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Protokoll

der

21, Jahresversammlung des schweizer. Juristenversins
Luzern den 9. und 10, September 1889

im Grossrathssaale.

T e T

Verhandlungen vom 9. September 1889.

I.

Den Vorsitz fithrt Hr. Viceprasident Dr. J. Roguin, Bun-
desrichter.

Das Protokoll besorgen als hiezu berufene Secretiire die
Herren Advocaten Dr. Weibel (Luzern) und Dr. Jacques Berney
(Lausanne).

11,

Hr. Viceprasident Bundesrichter Roguin theilt mit, dass
Hr. Prof. Dr. Zeerleder durch einen kiirzlich in seiner Familie
erfolgten Todesfall verhindert sei, seine Stelle als Prisident
einzunehmen, und macht folgende Mittheilungen:

Ueber Vereinsangelegenheiten.

1. Auf Grundlage des Vereinsbeschlusses vom 26./27.
Sept. 1887 (Bellinzona) und im Anschluss an den im vorigen
Jahr erstatteten Bericht (Verhandlungsprotokoll von 1888
pag. 114) ist mitzutheilen, dass nach lingern Verhandlungen
unter dem 1. Kebr. 1889 eine Uebereinkunft betr. Abfassung
eines Werkes zu Stande gekommen, welches bestimint ist, die
Rechtseinheit auf dem Gebiet des Strafrechts in der Schweiz
anzubahnen. Die Abfassung desselben ist dem Herrn Ober-



636 Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1889.

richter Dr. C. Stooss Prof. hon. an der Hochschule Bern
iibertragen. Dasselbe wird in 3 Theilen erscheinen mit fol-
gendem Inhalt:

Th. I. Historisch-kritische Darstellung der Entstehung
und Grundprinzipien der bestehenden Strafrechtsnormen in
der Schweiz, insbesondere der kantonalen Strafgesetzbiicher;

Th. II.  Erdrterung der unter Beriicksichtigung des
heutigen Standes der Wissenschaft einem schweiz. Straf-
gesetzbuch zu Grunde zu legenden Prinzipien;

Th. III. Entwurf eines solchen Strafgesetzbuchs mit
speziellen Motiven.

Diese 3 Theile sollen nach einander getrennt erscheinen,
wenn moglich alle 3, jedenfalls aber die beiden ersten Theile
vor Ende 1891. Der Umfang des Ganzen wird ca. 75
Bogen (1200 Seiten) betragen; Format wie Huber’s Privat-
recht. Der schweiz., Juristenverein ist berechtigt, 600 Ex.
zum ermissigten Preise von Rp. 10 per Druckbogen (die
Hilfte des buchhiindlerischen Preises) zu beziehen oder durch
seine Mitglieder beziehen zu lassen. Dank der Munificenz
des h, Bundesrathes wird die Kasse des Vereins mithin nicht
belastet.

2. Durch die Vermittlung des Herrn Prof. Speiser ist
ein gegenseitiger Schriftenaustausch zwischen dem deutschen
Anwaltsverein und unserer Gesellschaft angebahnt worden,
welcher fiir uns sehr vortheilhaft ist, da namentlich die
zahlreichen und meist vorziiglichen Gutachten aus dem An-
waltsstande tber den Entwurf eines bgl. Gesetzbuchs fiir
das deutsche Reich uns zugesandt werden.

3. Von dem Werke Prof. Huber’s iiber das Schweiz.
Privatrecht ist der 3., das Sachenrecht und die kantonal
bleibenden Theile des Obligationenrechts enthaltende Band,
779 Seiten stark erschienen. Derselbe bietet, wie seine Vor-
ginger, ein ganz eminentes wissenschaftliches und praktisches
Interesse, und es ist kaum zu begreifen, dass ca. ein Drittheil
unserer Vereinsmitglieder von der Gelegenheit, diese Meister-
arbeit zu ungemein giinstigen Bedingungen zu erwerben,
bisher keinen Gebrauch gemacht haben. Das Sachenrecht
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ist vielleicht als Granzes nicht so vielgestaltig wie das Familien-
giiterrecht und das Erbrecht, welche in den beiden ersten
Binden zur Darstellung gelangt sind, aber dafiir sind einzelne
Theile desselben, wie die Formen des Immobiliarverkehrs, das
Grundbuchsystem und vor allem das System der dinglichen Be-
lastung von Grrundstiicken zu Grunsten des Kapitals bei unsvielfach
so eigenartie und zielbewusst ausgebildet, dass dessen plan-
missige Darstellung, die trotz der (Genauigkeit in allen Kin-
zelheiten doch die Uebersichtlichkeit des Granzen nie vernach-
lissigt, den Leser ebenso sehr fesselt als belehrt. Nachdem
nun der erste Haupttheil des Gesammtwerkes hiemit seinen
Abschluss gefunden, wird der zweite, in einem letzten Bande
gefasst, uns das historische Werden der Privatrechtsinstitute
in den heute zur Eidgenossenschaft vereinigten Gauen vor-
fithren und die Krinung des mit gewaltiger Geisteskraft
aufgefithrten wissenschattlichen Baues bringen, auf welches
der Verfasser und sein Land stolz sein diirfen.

Sodann erdffnet der Vorsitzende folgenden Nachruf des
Herrn Prisidenten Zeerleder an die letztes Jahr verstor-
benen Mitgliedenr.

1. Henri Carrard, dessen Familienname bereits von einem
der Redaktoren des lange verschollen gewesenen Entwurfs
eines helvetischen Civilcodex getragen wurde, ist geboren 1824
und starb am 8. Mirz 1889 unerwartet schnell. Seine Studien
machte er theils in seiner Vaterstadt Lausanne, theils in
Berlin und Paris. Nachdem er in der Praxis als Advocat,
Staatsanwalt und Gerichtsprisident gewirkt, trat er 1869 zur
academischen Thitigkeit iitber und lehrte an der Academie
Lausanne Handelsrecht, Volkerrecht, eidg. und cantonales
Staats- und Verwaltungsrecht. Schon frith iiberzeugte er sich
von der Moglichkeit und Nothwendigkeit der Unifikation des
schweiz. Rechts und war eines der eifrigsten Mitglieder unseres
Vereins. In dieser Eigenschaft lieferte er namentlich das aus-
gezeichnete Referat tiber die Hauptdifferenzen zwischen der
franzosischen und deutsch-schweiz. Civilgesetzgebung (1873)
und das Korreferat tiber das Verhiltniss der cantonalen Be-
weisvorschriften zum schweiz. Obligationenrecht (1883). Im
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letztern Jahre wurde er zum Ehrendoctor der Facultiit Ziirich
ernannt wegen seiner Verdienste um die Bestrebungen zur
Schaffung eines einheitlichen Rechts fiir die romanische und
deutsche Schweiz. Von seinen zahlreichen Gutachten ist
namentlich dasjenige iiber die Bedeutung der Eisenbahncon-
cessionen (1877) in weitern Kreisen bekannt geworden.
Carrard’s Wissen war griindlich, sein Greist klar und energisch;
sein Charakter liebenswiirdig und warm sein Herz. Er ver-
einigte als Jurist die Vorziige der deutschen und franzisischen
Methode. Getreu seinem Amte und seinen engern Volksge-
nossen, ein wahrer Patriot, hat er ein Mandat in die Bundes-
versammlung, welcher er eine Zierde geworden wire, abge-
lehnt, um seine Lehrthitigkeit, die er bis zum letzten Lebens-
tage ausiibte, nicht zu beeintrichtigen. Dagegen hat er so-
wohl fiir das Obligationenrecht als fiir das Betreibungs- und
Concursgesetz in den Redactionsarbeiten mitgewirkt.

2. Alfred Nigeli, geb. in Oberstrass am 2. Sept. 1853,
ist durch eine bedeutende Jugendarbeit iiber das germanische
Selbstpfindungsrecht 1876 in der gelehrten Welt bekannt ge-
worden. Schon mit 29 Jahren wurde er in das Obergericht
des Cts. Ziirich gewihlt, wo er seine Stelle bis zu seinem
im Dezember vorigen Jahres unter tragischen Umstinden er-
folgten Tode mit Auszeichnung versah.

3 und 4. Ein lingerer und reicherer Lebenslauf war den
beiden demniichst zu nennenden Juristen der innern Schweiz,
Jost Weber von Luzern und C. v. Deschwanden von Nidwalden
verlichen. Beide waren 1823 geboren, der erstere in ganz
einfacher Umgebung, der letztere als Abkémmling angesehener
Eltern. Weber hatte eine vorwiegend politische Laufbahn,
kam aber 1860 ins Obergericht und trat von da an als
juristischer Schriftsteller auf; er verfasste namentlich eine be-
deutende Arbeit iiber ,das Recht der unchelichen Geburt in
der Schweiz“ und einen Commentar zum luzern. Civilprocess.
Seit 1876 hatte er sich wieder der Advocatur zugewendet
und publicirte 1881 einen Aufsatz gegen die Betreibung auf
Concurs.

Deschwanden verdient als Rechtshistoriker eine kurze Er-
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wihnung, dessen wissenschaftliche und gesetzgeberische Ar-
beiten iiber das Nidwaldner Recht ihm den Ehrendoctor von
Ziirich beim némlichen Anlasse wie Carrard einbrachten, nim-
lich beim 50jahrigen Jubildum der Hochschule.

5, 6 und 7, Basel verlor in Dr. Fr. Brigger und Dr.
Heinr. Schinauer zwel tiichtige Beamte, von denen der letztere
eine 35jihrige Thitigkeit als Strafgerichtsschreiber hinter sich
hatte, an Dr. Eduard Heusler von Basel verloren wir neulich
einen treuen Kollegen, der Jahr fiir Jahr unsre Versamm-
lungen besuchte.

8. In Genf starb am 9. Juni 1889 der Notar Charles
Gay, im Alter von 48 Jahren, welcher frither als Advocat ge-
arbeitet hatte, und als zuverlassiger Rathgeber hochgeschiitzt
war.

IIL

Die vom Prisidenten vorgeschlagene Tagesordnung wird
genehmigt. Der Vorstand ist der Meinung, vor allem die
Zeit der so wichtigen Frage der Reorganisation der Bundes-
rechtspflege zu widmen und diese Frage moglichst griindlich
zu behandeln.

Es wird beschlossen, keine allgemeine Discussion iiber
den Entwurf Hafner vorzunehmen, dagegen nach Anhirung
des Referenten und Correferenten die Discussion in einzelnen
Abschnitten nach den Partien des Referates zu fiihren.

IV.
Als Stimmenzihler werden bestimmt die Herren Staats-
rath Ch. Soldan in Lausanne und Advocat Dr. Sulger in Basel.

V.
Folgende Herren werden als neue Mitglieder des Vereins
aufgenommen :
Secretan, Ch., Dr, et licencié en droit & Lausanne.
Pilicier, Charles, avocat & Yverdon.
Paccaud, Auguste, substitut du proc. général & Lausanne.
Gampert, Albert, notaire 4 Genéve,
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Gautier, Alfred, Dr., professeur &4 Genéve.
Winiger, Jos., Oberschreiber in Luzern.

v. Schumacher, Edmund, Dr., Regierungsrath in Luzern.
Jost, Dominik, Verhorschreiber in Luzern.

Muff, Franz Jos., Advokat in Hochdorf.
Portmann, Gottlieb, Dr., Advokat in Schiipfheim.
Walther, Heinr., Oberschreiber in Luzern.
Bindschedler, Dr,, Gerichtssubstitut in Hinweil,
Bucher, Joh. Jak., Advokat in Ziirich.

Honegger, H. jun., Dr., Advokat in Zirich.
Irmiger, Gerichtsschreiber in Hinweil.

Naegeli, Heinrich, Bezirksrichter in Ziirich.

Noiz, Robert, Advokat in Ziirich,

Pfenninger, Jak., Stinderath, Advokat in Ziirich,
Schnabel, Olto, Dr., Advokat in Ziirich,

Wirs, E., Advokat in Uster.

Kislin, Jos., Advokat in Stans.

Miiller, Alban, Dr., Advokat in Altdortf.
Cosandey, J., Advokat in Freiburg.

Ott, Ad., Gerichtsschreiber in Olten.

Juat, Ernst, Advokat in Bern,

v. Waldkirch, Eduard, Advokat in Bern.

Tobler, J. J., Gerichtsschreiber in Trogen.
Villmy, Hans, Dr., in Basel.

VI

Hierauf geht die Versammlung iiber zur Behandlung des
heutigen Verhandlungsthemas iiber Hauptpunkte der Reor-
ganisation der Bundesrechtspflege.

Mr. le prof. Martin explique son rapport par les obser-
vations suivantes :

La question la plus délicate que nous ayons & examiner
est celle des limites de la compétence du Tribunal fédéral
sur les questions de fait.

La loi actuelle, dans son art. 30, pose le principe sui-
vant: Le Tribunal devra baser son jugement sur 'état des
faits tel qu'il aura été ¢établi par les Tribunaux cantonaux.
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Dans art. 57 de son projet, Mr. Hafner propose d’édicter
une régle analogue; mais epsuite, il la détruit par des ex-
ceptions. Ainsi, toutes les fois que la décision du Tribunal
cantonal sur une question de fait est en contradiction avec
les pitces de la procédure, le Tribunal fedéral aura le droit
de réviser cette décision ; il en sera de méme, lorsqu’il s’agira
de linterprétation de la volonté des parties.

Le Tribunal fédéral dans son préavis sur le projet vou-
drait aller plus loinj il propose que son pouvoir s’applique &
toutes les décisions de fait qui reposent sur des déductions
logiques. En résumé, le but du projet est d’étendre la com-
pétence du Tribunal fédéral autant qu’il est possible, et de
ne lui donner comme limite que la nécessité de respecter les
lois de proceédure cantonales.

Quant au fond, je suis pleinement d’accord; mais c'est
au point de vue de la forme que je différe.

Je ne crois pas que ce soit une bonne méthode que de
poser un principe, et ensuite de le détruire par des exceptions.

I n'est pas impossible de trouver une rédaction plus
simple et qui exprime ces deux idées; d’une part, que le Tri-
bunal féderal doit respecter les décisions concernant la pro-
cedure, et qu’il doit laisser faire l'instruction aux tribunaux
cantonaux; et d’antre part, que les résultats de l'instruction
doivent étre soumis au contrdle du Tribunal fédéral. Ainsi la
loi pourrait s’exprimer comme ceci: ,,Sous réserve des régles de
procédure qui sont du ressort exclusif des 1égislations cantonales,
le Tribunal fedéral prononce ses jugements en soumettant &
son controle tous les éléments de fait et de droit qui résultent
de D'instruction des causes devant les tribunaux cantonaux.“

Herr Fiirsprech Dr, Joh. Winkler in Luzern als Correferent
hat folgende T h e sen aufgestellt:

; ¢
Zu den vom Vorstande aufgestellten besonderen Diskussions- Themata.
Ad a.

1. An Stelle des Art. 57 des Entwurfes ist folgende
Bestimmung zu setzen:
Zeitschr, flir schweizerisches Recht. Neue Folge VIII. 41
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»In denjenigen Fillen, in welchen nach den Bestimmungen
»des gegenwirtigen Gresetzes die Berufung an das Bundesgericht
pzulissig ist, haben die Grerichte, und zwar sowohl das Bundes-
ygericht als die kantonalen Gerichte, nicht nur die Rechts-
piragen, sondern auch die thatsichlichen Verhiltnisse nach
»Massgabe des gesammten Inhaltes der Verhandlungen frei
»Zu wiirdigen, ohne an die Beweisgrundsiitze der einschlagen-
pden Prozessgesetze gebunden zu sein.“

(Prinzip des Art., 11 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes.)

Eventuell ist nach dem Vorschlage des Referenten
wenigstens dem DBundesgerichte die freie Wiirdigung des
Beweismateriales einzuriumen.

Ad b.

2. Der Streitwerth fiir Berufungen ist auf Fr. 1000.—
festzusetzen. Bei geringerem Streitwerthe ist nicht das im
Art. 64 des Entwurfes vorgesehene Kassationsverfahren ein-
zufithren, sondern eintretenden Ifalles der staatsrechtliche
Rekurs (nach Vorschlag des Referenten) zuzulassen.

3. Die miindliche Parteiverhandlung ist beizubehalten
bei einem Streitwerthe von mindestens Fr. 3000. —, eventuell
Fr. 5000, —.

4. Jedenfalls ist die miindliche Verhandlung, da wo sie
nicht iiberhaupt ausgeschlossen ist, nicht von einer richterlichen
Anordnung oder Bewilligung abhingig zu machen.

5. In denjenigen Berufungstillen, in welchen miindliche
Verhandlung stattfindet, ist der vorangehende Schriften-
wechsel nicht obligatorisch, sondern hiochstens fakultativ ein-
zufithren.

6. Der Art. 41 des Entwurfes ist (nach Vorschlag des
Referenten) zu streichen.

Ad c.
1. Zustimmung zum Referate.

Ad d.

8. Dito (mit dem ausdriicklichen Zusatze, dass der
Gresetzgeber hinsichtlich des Umfanges der an das Bundes-
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gericht zu weisenden Fille bundesstrafrechtlichen Charakters
freie Hand hat).

II.

Anderweitige Thesen.

9. Den Abinderungsvorschligen des Bundesgerichtes zu
den Art. 1 (Festsetzung der Zahl der Richter auf 14), 13,
14, 16 (Bestimmung der Geschiiftsvertheilung zwischen den
Abtheilungen des Bundesgerichtes durch blosses Reglement),
17, 27 (Wahrung der Frist durch Abgabe einer Vorkehr an
die Post) — des Entwurfes wird zugestimmt. DBei Art. 17
wird noch die Bestimmung gewiinscht, dass die Abtheilung
fiir Civilsachen bei Erlass ihrer Urtheile mit der vollen Zahl
von sieben Mitgliedern besetzt sein miisse.

10. Die Oeffentlichkeit der Berathungen des Bundes-
gerichtes ist grundsitzlich beizubehalten.

Aut die Anregung des Referenten, der Abstimmung iiber
das Urtheil diejenige iiber die Motive vorangehen zu lassen,
ist nicht einzutreten.

11. Der Art. 33 des Entwurfes ist zu streichen; dagegen
ist dem Gesetzgeber die ¥rage zur Erwiigung empfohlen, ob
nicht der Civilprozess oder das Rechtsmittel gegen alle Ent-
scheide kantonaler Behiorden zu ermioglichen sei, bei denen,
ein gewisser Streitwerth vorausgesetzt, der kantonale Fiskus
als interessirt erscheint.

12, Es ist eine Bestimmung aufzustellen, dass im Gegen-
satz zur bisherigen bundesgerichtlichen Praxis Civilklagen
auch gegen Staatsanstalten mit eigener juristischer Personlich-
keit an das Bundesgericht gebracht werden konnen, dies
jedenfalls dann, wenn der Kantonsfiskus interessirt erscheint,

Zur Begriindung der These 1 fithrt Correferent an, dass wenn
die einheitliche Anwendung des eidg. Privatrechts eine Wahr-
heit werden soll, es nicht nur erforderlich sei, dass die Gerichte
nicht falsche Sitze des abstrakten Rechtes aufstellen oder
angenommene Thatsachen in irrthiimlicher Weise unter die
Sitze des eidg. Rechtes subsumiren, sondern dass es noth-
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wendig sei, dass die Rechtsstreitigkeiten praktisch iberhaupt
so entschieden werden, wie es nach DMassgabe des eidgen.
Privatrechtes und der jeweiligen Prozesslage der Fall sein
soll. Das Bundesgericht nur zur Cassationsinstanz zu
machen, davon ist gegenwirtig keine Rede mehr. Schon das
Gesetz von 1874 hat das Rechtsmittel der Appellation
eingefiihrt, freilich der auf die Rechtsfragen beschrinkten
Appellation, indem das Bundesgericht gemiiss Art. 30 seinen
Entscheidungen den vom kantonalen Gerichte festgestellten
Thatbestand zu Grunde zu legen hat. Diese Bestimmung
hat sich als einen wenig prizisen Begriff, als eine wenig
feste Grundlage fir die Rechtsprechung erwiesen. Der Cor-
referent weist an der Hand einer Reihe von Urtheilen, nament-
lich auch aus den letzten Jahren, nach, wie unsicher und
schwankend die Praxis des Bundesgerichtes auf Grund des
Art. 30 geworden ist. Die verschiedenen Schriftsteller haben
den ,kantonalen Thatbestand“ schon verurtheilt. Speiser hat
in seinem Referate von 1882 erklirt, dass die Trennung von
That- und von Rechtsfragen gekiinstelt und unnatiirlich sei.
Zeerleder nennt in seinem Aufsatz iiber den Hafner'schen Ent-
wurf in der Zeitschrift des bernischen Juristenvereins den
Art, 30 einen ,fatalen“ Absatz, und schon frither hat er am
schweizerischen Juristentage in einer Erdffnungsrede erklirt,
dass die Trennung der That- und Rechtsfragen praktisch un-
moglich und dem Volksbewusstsein zuwider sei.

Der Art. 30 ist denn auch allgemein als revisionsbe-
diirftig anerkannt, sowohl von Hafner als vom Bundesgerichte;
beide machen Vorschlige zur Verbesserung. Die wichtigsten
derjenigen Hafners sind enthalten in den Artikeln 57, 58,
42 des Entwurfes. Die Vorschlige des Art 42 betreffen die
Instruktion des Prozesses, Zeugeneinvernahme, Protokollirung,
Art der Abfassung der Urtheile; sie haben ‘den Zweck, der
mangelhaften Feststellung des Thatbestandes durch die kan-
tonalen Gerichte, wie sie bisher vielfach vorgekommen, ent-
gegenzutreten,

Der Art. 57 proponirt folgende Bestimmung :
»Fir die Entscheidung des Bundesgerichtes sind die vom kantonalen
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»Gerichte festgestellten Thatsachen insoweit massgebend, 2als die
Lthatsiichlichen Annahmen des kantonalea Gerichtes nicht mit dem Inhalte
»der von demselben zu beriicksichtigenden Akten im Widerspruch
.stehen oder die Wiirdigung des Beweisergebnisses auf einer Verletzung
sbundesgesetzlicher Bestimmungen beruht, oder es sich um die Aus-
»legung von Willenserkldrungen handelt.“

Das Bundesgericht, indem es im Uebrigen mit diesem
Vorschlage einig geht, will die letzten neun Worte desselben
durch folgende ersetzen: ,oder die kantonale Feststellung der
Thatsachen bloss auf allgemeinen logischen Schlussfolgerungen
und nicht auf Wiirdigung einer besonderen prozessualen Be-
weisfithrung beruht.*

Wenn bei diesen Vorschligen das Wort ,Akten im
gewohnlichen Sinne genommen und darunter das gesammte
Prozessmaterial verstanden wiirde, so wire, wie schon der
Referent Martin hervorgehoben hat, das Prinzip, dass die
vom kantonalen Gerichte festgestellten Thatsachen fiir die
Entscheidung des Bundesgerichtes massgebend seien, durch
die Ausnahme vollstindig umgestossen. Unter den , Akten®
wird daher der Entwurf die , Urkunden® verstehen. Fiir diese
Auffassung erhdlt man eine besondere Bestitigung, wenn
man den im Band IIT der Zeitschrift fiir Schweizerisches
Recht N. F. erschienenen Aufsatz des Hrn. Hafner tiber das
Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichtes in Civilrechts-
fillen nachliest. Schon dort hat Hr. Hafner den Vorschlag
gemacht, dass die Feststellung des kantonalen Grerichtes, ausser
wenn sie sich auf Willenserklirungen bezieht, auch dann
noch fiir das Bundesgericht nicht massgebend sein solle,
wenn sie mit dem Inhalte der Urkunden im Widerspruche
stehe. Warum Hr. Hafner im Entwurfe nun den allgemeinen
Ausdruck ,Akten“ gewihlt hat, und welche sachliche Be-
deutung diese Differenz der Worte haben soll, ist mir aus
dem Entwurfe und den Motiven nicht ersichtlich geworden,

Es ist aber leicht ersichtlich, dass die Vorschlige des
Entwurfes und des Bundesgerichtes keine griindliche Abhiilfe
bringen konnen.

Die Fragen der Willensmeinung und Willensbestimmung
gehorten nach den meisten bisherigen Urtheilen des Bundes-
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gerichtes zum Thatbestand. Der Entwurf will nun die Aus-
legung der Willenserklirungen dem Bundesgerichte iiber-
lagsen. Es giebt aber Fragen der Willensmeinung, welche
nicht unter den Begriff Willenserkldrung fallen. (Vgl. z. B.
0. R. Art. 33. 72) Wiirden diese dann fortan zum
Thatbestand gehéren oder nicht? Grosse Unbestimmtheit
wiirde auch herrschen beziiglich der vielen Fragen des Ver-
schuldens.

Wenn sodann das Bundesgericht nicht nur die Auslegung
der Willenserklirungen, sondern allgemein die Feststellung
der Thatsachen dann in den Bereich der bundesgerichtlichen
Cognition zichen will, sofern die Feststellung bloss auf all-
gemein logischen Schlussfolgerungen beruhe, so ist
dies offenbar cine viel zu vage Redaktion. Wie z. B., wenn
der Beweis fiir den Abschluss eines Vertrages, welcher der
schriftlichen Form nicht bedarf, theils auf der Wiirdigung der
Correspondenz, theils auf Zeugenaussagen beruht? Die erstere
ist allgemeine logische Schlussfolgerung, die letzteren ge-
horen zu einer besonderen prozessualen Beweisfithrung. Hat
die Nachpriifung durch das Bundesgericht stattzufinden oder
nicht?

Es geniigt indessen, ohne auf Detail einzutreten, an das
einzige Wort ,Akten“ zu erinnern, um voraussehen zu lassen,
dass der vorgeschlagene Art. 57 dem juristischen und nicht
juristischen rechtsbediirftigen Publikum durchaus keine zuver-
lissige Wegleitung bieten wiirde.

Wenn eine grosse Zahl von Streitigkeiten eidg. Rechts
dem Bundesgerichte entzogen bleibt, ist das ein schwerer
Uebelstand ; ein noch viel schwererer aber ist die Unsicher-
heit dariiber, was ans Bundesgericht gehire und was nicht.
Gerade der kantonale Thatbestand aber wird, so lange er
unter irgend einer Form fortbesteht, nicht authéren, die Quelle
einer gewissen Rechtsunsicherheit zu sein.

Dass die deutsche Civilprocessordnung eine dhnliche Be-
stimmung enthalte, ist ein schwacher Trost. Denn obwohl
das Reichsgericht Urtheile wegen Verletzung des Process-
gesetzes aufheben kann, wodurch der Uebelstand betreffend
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Feststellung des Thatbestandes durch den Vorderrichter
wesentlich vermindert wird, so klagen doch auch die Com-
mentatoren der deutschen Civilprocessordnung, wie schwer
es oft sei, die That- und Rechtsfragen auseinanderzuhalten.

Zur Hebung der Schwierigkeiten schligt der Referent
Martin im Anschlusse an eine Resolution des Juristenvereins
vom Jahre 1882 eine Bestimmung vor, wonach der Process
vom kantonalen Gerichte nach dem kantonalen Processgesetze
zu instruiren und zu beurtheilen, das Resultat der Instruk-
tion dann aber vom Bundesgerichte in freiester Weise zu
wiirdigen wire. Eventuell acceptire ich diesen Vorschlag.
In erster Linie dagegen verlange ich (in meiner These No. 1)
in den an das Bundesgericht appellablen Rechtsstreitigkeiten
freie Beweiswiirdigung auch fiir das kantonale Geericht.

Dass diese Losung praktisch die beste wire, scheint so
ziemlich allgemein anerkannt zu werden, und man hilt ihr
wesentlichnurentgegen die constitutionellen Bedenken,
Der Referent zwar hat diese Bedenken nicht getheilt, sondern
in seinem miindlichen Vortrage nur die Befiirchtung geiussert,
dass mein Vorschlag in den eidg. Réthen und im Volke
zu starkem Widerstande begegnen michte.

Der Art., 64 der Bundesverfassung sagt, die Recht-
sprechung verbleibe den Kantonen, mit Vorbehalt der dem
Bundesgerichte eingeriumten KXompetenzen, Allein trotz
diesem Artikel gilt die kantonale Hoheit in Sachen des
Processrechtes keineswegs mehr unbedingt ; Martin hat dies
in seinem Referate, p. 13, treffend ausgesprochen.

Nicht das ganze Processrecht ist in gleichem Masse der
Bundeskompetenz entzogen, sondern es lassen sich da ver-
schiedene Stufen unterscheiden. Zwei davon markirt Hafner
(Motive zum Entwurf, p. 110): die Beweisfrage und die
Sammlung des Processstoffes. Die erstere sei wenigstens
prinzipiell, die letztere ganz dem Bundesgerichte entzogen.
Eine noch weitere Stufe, welche als das eigentlichste Re-
servatrecht der Kantone betrachtet werden muss und daher
der Bundeskompetenz jedenfalls vor allem aus entzogen ist,
1st die Organisation und die Bestellung der Gerichte. Bei
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etwas einschrinkender Interpretation scheint der Satz, dass
die Rechtsprechung den Kantonen verbleibe, nur fiir diese
dritte Stufe voll und ganz zuzutreffen.

Auf p. 89 der Motive sagt Hafner:

»Da die Bundesgesetzgebung kompetent ist, fiir Rechtsstreitigkeiten, in
awelchen die richtige Anwendung des eidg. Privatrechtes in Frage steht,
»das Bundesgericht als Oberinstanz aufzustellen (Art. 64 a. E. und Art.
»114 B, V.), so muss sie, gemiss dem Satze, dass, wer den Zweck
42will, auch die zu dessen Erreichung erforderlichen Mittel
swollen muss, nothwendig auch kompetent sein, dem Bundesgericht
sdie unerldsslichen Mittel zar Erfillung seiner Aufgabe an
,die Hand zu geben.

~ Dieser Satz kann ebensogut zur Rechtfertigung meines
Vorschlages angefiihrt werden, wie zur Rechtfertigung der
Vorschlige von Hafner. Sobald einmal feststeht, dass die
effectiv einheitliche und sichere Handhabung des eidg. Privat-
rechts die freie Beweiswiirdigung Seitens des Bundesgerichtes
voraussetzt, und sobald im Weitern anerkannt wiirde, dass,
um die freie Beweiswiirdigung beim Bundesgerichte einzu-
fithren, es nothwendig sei, dieselbe auch fiir die kantonalen
Gerichte zu statuiren, trife der Satz Hafners ohne Wei-
teres auch fiir meinen Vorschlag zu. Ja, dieser Vorschlag
scheint mir unter dem constitutionellen Gesichtspuncte noch
weniger Bedenken zu erregen als derjenige Hafners, denn
er betrifft nur die Beweisfrage, Hafner dagegen greift it
seinem Art. 42 in die cantonale Instruktion (die Samm-
lung des Prozessstoffes) ein, also in ein Gebiet, welches nach
seinem eigenen Zeugnisse der Bundeskompetenz in héherm
Masse entzogen ist, als die Beweisfrage. Ich bin mit dem
Art. 42 des Entwurfes durchaus einverstanden, aber ich
mache geltend, dass wenn der stirkere Eingriff gestattet ist,
es auch der geringere sein muss.

Aber noch mehr. Sogar in die Gerichtsorganisation der
Kantone hat, nicht nur etwa ein einzelner Schriftsteller, son-
dern die Bundesgesetzgebung selber eingegriffen. Abgesehen
von verschiedenen Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber
Schuldbetreibung und Concurs, wird z. B. in Art. 30 des
Bundesgesetzes betreffend die Erfindungspatente verfiigt, dass
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fiir die zivilrechtlichen Streitigkeiten aus diesem Gesetze die
Kantone eine Gerichtsstelle zu bezeichnen haben, welche den
Prozess als einzige kantonale Instanz entscheide. Auch nicht
ein Kanton hat gegen diese Bestimmung als inconstitutionell
remonstrirt. Es hat eben auf dem Gebiete der Rechtsgesetz-
gebung die kantonale Souverdnetit wenig Wurzeln mehr
im Rechtsbewusstsein des Schweizervolkes. Wo aber die
Dinge bereits so weit gediehen sind, da seheich nicht ein,
dass, wenn es sich bloss darum handelt, zur Ermoéglichung
einheitlicher Rechtshandhabung die Gerichte von beengenden
Beweisregeln zu befreien, da noch constitutionelle Skrupel
begriindet seien. Des Fernern sehe ich nicht ein, dass die
Kantonalsouverinetit einen reellen Gewinn davon hitte, wenn
man ihr zu Ehren das Institut des ,kantonalen Thathe-
standes“ unter irgend einer Form fortbestehen liesse, Nach
allem dem kann ich denn auch die ge#dusserte Befirchtung
nicht theilen, dass mein Vorschlag in den Réithen und beim
Volke uniiberwindlichem Widerstande begegnen wiirde. Die
Gteschichte, die Logik der Thatsachen, spricht gegen eine
solche Befiirchtung. —

Bei Aufnahme des Art. 57 des Entwurfes in das neue
Gesetz wiirde die Feststellung der Beweisresultate durch das
kantonale Gericht fiir das Bundesgericht wohl insoweit und
nur insoweit moch massgebend sein, als es um Zeugenbe-
weis sich handelt. Denn dass das Bundesgericht z B. in
der Wiirdigung von Expertisen sich durch die Auffassung
des kantonalen Gerichtes oder auch durch kantonale Prozess-
vorschriften nicht wiirde binden lassen, ist sicher. Man denke
nur an den Fall eines érztlichen Gutachtens iiber den Kausal-
zusammenhang zwischen einem #Hussern Unfalle und einer
innern Krankheit.

Der Eid mag hier ausser Erérterung bleiben. Der Schieds-
eid ist ja eigentlich mehr ein Compromiss itber eine bestimmte
Thatfrage. Aber iiberhaupt kénnen fir die Losung des hier
behandelten Thema’s die Beweisfragen betreffend den Eid
keine nambaften Schwierigkeiten bieten.

Was nun den Zeugenbeweis betrifft, so wird auch bei
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Annahme des Vorschlages des Referenten Martin oder des
meinigen das Bundesgericht von selber die Feststellung der
Beweisresultate durch das kantonale Gericht in den meisten
Fillen acceptiren. Der Uebelstand der Beweisregeln liegt
wesentlich nicht in ihrer positiven, sondern in ihrer negativen
Seite, d. h. nicht sowohl das wird als ein Uebelstand empfunden,
dass beim Vorhandensein gewisser Voraussetzungen eine
Thatsache als bewiesen gelten muss; wenn zwei glaubwiirdige
Zeugen iibereinstimmend eine Thatsache bestitigen, so werden
die Beweisregel und die freie Beweiswiirdigung zu dem
gleichen Resultate fithren, zu der Erklarung n#dmlich, der
Beweis sei erbracht. Darin vielmehr besteht der Uebelstand,
dass beim Nichtvorhandensein gewisser Voraussetzungen die
Thatsache nicht als bewiesen angenommen werden darf.

In dieser letztern Beziehung aber hat sich die Gerichts-
praxis in den Kantonen selber doch schon vielfach iiber die
Beweisregeln hinweggesetzt. Ich exemplifizire mit dem Kanton
Luzern. Nach dem § 156 des Civilrechtsverfahrens wird zu
einem vollstindigen Beweise durch Zeugen die iibereinstim-
mende Aussage zweier unverwerflicher Zeugen erfordert. Der
§ 158 enthilt dann aber folgende Bestimmung:

»Treten jedoch zu der Aussage eines einzigen unverwerflichen
nZeugen noch andere erhebliche Beweisgriinde, so kann der Richter nach
,Ermessen die betreffende Thatsache als erwiesen annehmen,

Die Praxis hat diese Bestimmung ldngst iiberholt, indem
sie grundsitzlich den Beweis mittels der sogenannten Indi-
zien, der ,erheblichen Beweisgriinde“ des § 158, auch ohne
Anlehnung an die Aussage eines Zeugen grund-
sitzlich als zuldssig und ausreichend erklirte. (Vgl. ober-
gerichtliches Urtheil vom 11. April 1885 in Sachen Meier
ca. Baumann.) Das ist in optima forma die freie Beweis-
wiirdigung im Gegensatze zur Beweisregel. Und doch gehort
Luzern neben Aargau, St. Gallen und Uri zu denjenigen
Kantonen, welche stets als diejenigen bezeichnet werden, die
noch am starrsten an den Beweisregeln festhalten.

Die Annahme meines Vorschlages wiirde in den ge-
wohnten Prozessgang in den Kantonen gar keine Storung
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bringen. Denn die Gerichtsorganisation und die Prozessin-
struktion (gerade das, was der Art 64 B. V. im Wesent-
lichen den Kantonen garantirt) blieben ja unberiihrt. Dabei
sind inbegriffen die Vorschriften iiber den Umfang der zu-
lissigen Beweise, die Art ihrer Autnahme etc. Wenn z. B.
Thurgau den Eid ausschliesst bei einem Streitwerthe von
weniger als Fr. 200, so bleibt diese Bestimmung bestchen,
ebenso in den franzosischen Kantonen die mannigfache Be-
schrinkung des Zeugenbeweises und die Beschrinkung des
Gegenbeweises gegen Urkunden. Es fallen hingegen dahin
alle Bestimmungen iiber Wiirdigung der Beweise, z. B.
diejenige betreffend absolute Beweiskraft der Expertengut-
achten (St. Gallen), die Bestlmmungen betreffend die Ver-
diachtigkeit der Zeugen ete.

Zur mehrern Beruhigung mag noch daran erinnert werden,
dass nach den verschiedenen Zusammenstellungen, die schon
gemacht worden sind, z. B. von Zeerleder in seinem Referate
an den schweizerischen Juristentag von 1883, alle Kantone
ausser den vier obgenannten bereits eine wesentlich freie
Beweiswiirdigung besitzen, nur mit einigen Unterschieden
betreffend den Eid. Aber auch in den Kantonen mit den
Beweisregeln wiirde mein Vorschlag an den bisherigen Zu-
stinden wohl nicht sehr viel #ndern, wie das angefiihrte
Luzerner Beispiel erkennen lisst. Wo indessen wirklich noch
Vorschriften bestehen und gehandhabt werden, welche dem
Bundesgerichte den Weg zur richtigen Anwendung des eidg.
Rechts versperren, da ist es weder inconstitutionell noch
sonst bedauerlich, dass sie ausser Wirksamkeit gesetzt werden.
Dies gilt z. B. von der Bestimmung des § 63 der C. P. O,
von Uri, nach welcher die eidliche Deposition eines einzigen
Zeugen nur durch fiinf tibereinstimmende Gegenzeugen ent-
kriftet werden kann.

Dass die Einfithrung der freien Beweiswiirdigung den
kantonalen Gerichten keine praktischen Schwierigkeiten be-
reiten wiirde, ist klar. Namentlich dem nicht juristischen
Richter liegt es im Gegentheil ja niher, die Beweise frei
statt nach formellen Regeln zu wiirdigen.



652 Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1889.

- Mein Vorschlag scheint mir nun auch den Vorzug zu
verdienen vor demjenigen des Referenten. Der letztere lisst
es ungewiss, ob das Bundesgericht die Beweise iiberhaupt
frei oder nach Massgabe der kantonalen Prozessvorschriften
wiirdigen solle. Die véllig freie Wiirdigung wiirde doch in
gar zu argen Conflict gerathen mit dem Prinzipe der Appel-
lation; es konnte ja der Fall eintreten, dass der Vorder-
richter nach seinem Gesetze wohl geurtheilt hitte und
sein Urtheil doch vom DBundesgerichte aufgehoben wiirde.
Das Bundesgericht an die Beweisvorschriften der kantonalen
Prozessgesetze zu binden, hat verschiedene Inkonvenienzen,
die namentlich Hafner in den Motiven auseinandergesetzt hat.
Doch glaube ich auch im Falle der Festhaltung der kanto-
nalen Beweisregeln nicht, dass fir das Bundesgericht eine
zu starke Geschiftsiiberbirdung eintreten wiirde. Immerhin
ist es klar, dass die Aufgabe des Bundesgerichtes sehr viel
leichter wiire, wenn es nur eine schon Seitens der kantonalen
Gerichte freie Beweiswiirdigung nachzupriifen hitte.
Namentlich spricht fiir meinen Vorschlag dann die That-
sache, dass derselbe bereits ein Pricedens in der Bundes-
gesetzgebung hat, im Art. 11 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes.
Das Bundesgericht hat freilich entschieden, dass es auch in
den Fillen dieses Artikels an die Feststellung des Thatbe-
standes durch die kantonalen Gerichte gebunden sei. Erismann
in seinem bekannten Aufsatze im IV. Bande der Zeitschrift
fiir Schweizerisches Recht bekdmpft diese Interpretation als
eine zu enge. Bei Annahme meines Vorschlages wiirde die
Controverse als gegenstandslos dahinfallen. Wenn es keinen
,kantonalen Thatbestand“ mehr giebt, so kann nicht in Frage
kommen, ob das Bundesgericht an denselben gebunden sei.
In dem Buche iiber die Haftpflichtgesetze hat Zeerleder mit
sichtlichem Bedauern erwihnt, dass der Grundsatz des Art.
11 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes nicht auch in die iibrigen
Haftpflichtgesetze hiniibergenommen worden sei. —
Schliesslich ist hier noch daran zu erinnern, dass schon
bei Erlass des gegenwirtigen Gesetzes die Frage ventilirt
wurde, ob nicht dem Bundesgerichte die freie Wiirdigung



Protokoll vom 9. September, 653

der Thatfragen zu iibertragen sei. Der Bundesrath verneinte
dies in seiner damaligen Botschaft hauptsiichlich aus dem
Grunde, weil das Actenmaterial, wie es von den kantonalen
Grerichten komme, vielfach zu ungentigend sei, um eine selb-
stindige Feststellung der thatsichlichen Verhiltnisse zu er-
moglichen. Dieses Bedenken wird aber hinfillig, wenn die
Vorschlige des Art., 42 des Hafner'schen Entwurfes ange-
nommen werden.

Ich resiimire dahin: der Juristenverein solle in der von
mir, eventuell in der vom Referenten vorgeschlagenen Fassung
zu Gunsten der freien Beweiswiirdigung eine Resolution fassen;
er hat schon im Jahre 1882 sich in diesem Sinne ausge-
sprochen, und er hat allen Grund, sich consequent zu bleiben,
Wenn Hafner in den Motiven sagt, es kiénne keinem Gerichte
zugemuthet werden, seinem Urtheile offenbar actenwidrige
thatsichliche Annahmen zu Grunde zu legen, so ist mit
diesem richtigen Satze wohl fiir ein und allemal der Stab
iiber den ohnehin allgemein verurtheilten ,kantonalen That-
bestand“ gebrochen. Freilich handelt es sich bei dem jetzt
zu erlassenden Gesetze immer nur um ein Uebergangsstadium.
Das Endziel bleibt nach wie vor das gleiche: die Herbei-
fithrung einer einheitlichen Grerichtsorganisation und Prozess-
ordnung. Bis zur Erreichung des Zieles werden noch viele
Jahre verstreichen., Durch die Creirung des Bundesgerichtes
zur vollen Appellationsinstanz aber wird die Erreichung des
Zieles erleichtert, vorbereitet und zugleich fiir die Zwischen-
zeit ein Rechtszustand geschaffen, der dem bisherigen bei
Weitem vorzuziehen ist.

Herr Bundesrichter Dr. Hafner muss sich, um auch andere
Mitglieder zum Wort kommen zu lassen, ebenfalls auf den
Boden stellen, dass die Vereinsmitglieder seinen Entwurf
nebst Motiven kennen, obgleich es ihm zweifelhaft erscheint,
ob derselbe in der Hand aller oder auch nur der Mehrheit
von ihnen sich befinde, weshalb er einige Bedenken gegen
eine Abstimmung iiber die Antrige der Referenten hat. Er
will den Ausfithrungen des Hrn. Dr. Winkler, welche eine
Kritik des jetzigen Gesetzes und der bundesgerichtlichen
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Praxis bezwecken, nicht folgen, da die angefiihrten Urtheile
nicht allen Mitgliedern gegenwirtig sind und er sich von
einer solchen Discussion keinen Nutzen fiir den Entscheid
der vorliegenden Frage verspricht. Der Entwurf enthilt
iibrigens den Ausdruck ,Thatbestand* gar nicht mehr. Die
Kritik der deutschen Civilprocessualisten iiber das deutsche
Rechtsmittel der Revision darf gegeniiber dem Entwurfe nicht
angerufen werden, weil das Rechtsmittel des Entwurfes
wesentlich anders gestaltet ist als die deutsche revisio in jure.
Art. 42 Entwurt wire auch nothig, wenn die Vorschlige der
beiden Referenten angenommen wiirden, man muss doch
feststellen, welcher Processstoff den kantonalen Gerichten
vorgelegen hat und iiber welchen daher auch vom Bundes-
gericht entschieden werden soll.

Was nun die Thesen der Referenten betrifft, so ist na-
tiirlich vor Allem zu untersuchen, welche verfassungsmiissigen
Schranken bestehen, und sodann, was innerhalb dieser
Schranken moglich und nothwendig ist. Die erste These
des Hrn, Dr. Winkler hialt der Redner fiir verfassungswidrig,
Das Bundesgericht miisste, wenn man ihm auch die Lisung
der Thatfrage tibertragen will, jedenfalls bei der Beweis-
wiirdigung an die betreffenden Bestimmungen des kantonalen
Processgesetzes gebunden sein, Das Argument, dass Eingriffe
in die Kantonalsouverinitdt auf diesem Gebiete schon vorge-
kommen seien, rechtfertigt weitere Eingriffe nicht. Die an-
gefithrten Beispiele sind iibrigens nicht so zutreffend. Art.
11 des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes mit der freien Beweis-
wiirdigung stammt aus Art. 6 des deutschen Haftpflichtge-
setzes und ist dort damit begriindet worden, dass der Zweck
des Gesetzes nur bei freier Beweiswiirdigung erreicht werden
konne, iiberhaupt fiir Schadenersatzforderungen die freie Be-
weiswiirdigung nothwendig erscheine. Dieser Ansicht ent-
stammt auch Art. 51 O. R. Damit ist aber gewiss nicht
gesagt, dass der Bund, welcher nicht das Recht hat, einen
einheitlichen Civilprocess zu erlassen, das Recht habe, einen
Theil der kantonalen Prozessgesetze (die Bestimmungen iiber
Beweiswiirdigung) hinauszuwerfen, Bis der Bund hiezu kom-
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petent ist, hat es keinen Zweck, dariiber ob die freie Beweis-
wiirdigung besser sei als ein System gesetzlicher Beweis-
wiirdigung, zu verhandeln. Aus diesen Griinden hilt Hr. Dr.
Hafner die These 1 des Correferenten fiir unannehmbar.
Etwas Anderes ist die Frage, ob man dem Bundesge-
richte diec Ueberpriifung der Thatfragen im Sinne der These
1 des Referenten zuweisen solle, wonach zwar vom Bundes-
gericht auch die Beweisfragen zu lsen wiren, jedoch selbst-
verstiindlich je unter Anwendung des betreffenden kantonalen
Processgesetzes. Wenn man das thun will, so wird man
dem Bundesgericht eine ungeheure Arbeitslast zuweisen, die
es nicht zu bewiltigen vermag, sofern man nicht den Streit-
werth, durch dessen Vorhandensein das Rechtsmittel bedingt
ist, auf mindestens Fr, 5000 erhoht. Dazu kommt, dass
eine Zuweisung der Beweisfrage in weiterem Umfange als
dies durch den Entwurf (Art. 57) geschieht, auch nicht als
Bediirfniss erscheint. Die kantonalen Gerichte sind besser
oder jedenfalls so gut als das Bundesgericht in der Lage,
die Thatfragen zu beurtheilen, da sie den Verhiltnissen niher
stehen; sie kennen auch ihre Processordnungen besser. Die
Erfahrungen anderer Linder sind da auch zu beriicksichtigen.
Die obersten Gerichte haben da auch bei einheitlicher
Processordnung iiberall nur iiber die Rechtsfragen zu
entscheiden, die Thatfragen werden von den untern Gerichten
festgestellt, So sollte es bei uns um so mehr sein, als wir
kein einheitliches Processrecht haben. Das Bundesgericht
hat nach Art. 114 der Bundesverfassung nur fiir die Rechtsein-
heit zu sorgen, und dies wird bei Annahme des Entwurfes
vollstindig erreicht, und jedenfalls besser erreicht durch das
vorgeschlagene einheitliche Rechtsmittel mit Herabsetzung
des Streitwerthes als durch Gewidhrung der unbeschriinkten
Appellation und daneben etwa noch — fiir minderwerthige
Streitigkeiten — des Rechtsmittels der Cassation. — Gegen-
tiber dem Referenten bemerkt Hr. Hafner: Actenwidrige
Feststellungen wiren nach dem Entwurfe nur da vorhanden,
wenn der kantonale Richter den vorgelegenen Processstoff
aus Versehen nicht vollstindig wiirdigte, also z B. nicht
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etwa auch dann, wenn der kantonale Richter die einmiithigen
Kussagen mehrerer Zeugen, z. B. wegen Befangenheit der
Zeugen, als nicht beweisend verworfen hitte.

Hr. Nationalrath Brunner erklirt sich wesentlich mit
den Ausfithrungen der beiden Referenten iiber den ,kantonalen
Thatbestand“ einverstanden. Er wirft die Frage auf: soll
der Bundesrichter auch kompetent sein, wenn kantonales Recht
itber einzelne Punkte zur Anwendung kommt? z.B. bei Ver-
jahrung von Schadensersatzforderungen, welche aus unerlaubten
Handlungen entstehen (Art. 69 O.R.), wo es fraglich ist,
ob ein Betrug als strafbares Reat sich darstelle oder als eivil-
rechtliches Moment. Nach Art. 58 Abs. 2 des Entwurfes
Hafner kann der Bundesrichter hier nichts zur Feststellung
der kantonalen Gerichte sagen. Damit werden dem Bundes-
gerichte die Hinde gebunden, es ist oft sehr schwer, das
kantonale Recht vom eidgendssischen zu trennen. Mit der
Unterbindung der Kompetenz iither die Fragen des kantonalen
Rechtes wird die Rechtseinheit, die Anwendung des einheit-
lichen Rechtes gehemmt. Hr. Brunner stimmt daher zu dem
Antrage des Hrn. Winkler in der Meinung, dass unter ,Rechts-
fragen“ auch die Fragen des kantonalen Rechtes verstanden
seien, An der Constitutionalitit dieses Vorschlages zweifelt
er nicht, weil nur so das eidgendssische Recht in vollem Um-
fange zur Anwendung kommen kann.

Hr. Prof. Dr. Stooss glaubt die Discussion auf den Art. 57
des Hafner’'schen Entwurfes zuriickleiten zu sollen, indem die
Frage, was Gegenstand der bundesgerichtlichen Entscheidung
sein soll, nicht abgekliart ist. Hr. Hafner stellt in Art. 57
die Regel auf: Fiir die Entscheidung sind die vom kanto-
nalen Gerichte festgesteliien Thatsachen massgebend. Es
wird das wohl bedeuten, dass fiir die Entscheidung die vom
kantonalen Gerichte im Urtheile festgestellten Thatsachen
massgebend sind, denn anderweitig werden von den kantonalen
Gerichten Thatsachen nicht festgestellt,

Wie die Regel nun auch zu verstehen sei, so wird sie
doch in dem Entwurfe Hafner mehrfach durch Ausnahmen
durchbrochen, nimlich: wenn die gerichtliche Feststellung
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mit den Acten, d. h. mit dem gesammten Beweismaterial,
dem Acteninhalt, im Widerspruch steht, so gilt das, was sich
aus den Acten ergibt, und nicht das, was das Gericht fest-
gestellt hat. Es muss also das Bundesgericht auch nach dem
Entwurf den Acteninhalt, auch soweit es Thatsachen betrifft,
priifen und untersuchen, ob er der gerichtlichen Feststellung
entspricht.

Ist diese Ausnahme zuzugeben, was keiner Erorterung
bedarf, so ist es einfacher, die Ausnahme zur Regel zu er-
heben, denn thatsichlich wird sie es in der Praxis doch
werden. KEs wire daher etwa der Satz aufzustellen: ,Das
Bundesgericht entscheidet auf Grund des Acteninhaltes, wel-
cher der letzten kantonalen Instanz vorgelegen hat.“

Diesen Acteninhalt sollte das Bundesgericht nicht nur
in Bezug auf die Rechtsfrage, sondern auch in Bezug auf die
Thatfrage priifen konnen. Das will im Grunde auch Hr.
Hafner, indem er ausnahmsweise auf den Acteninhalt ver-
weist und fir das Bundesgericht auch die Befugniss in An-
spruch nimmt, das Beweisergebniss zu wiirdigen, wenn das
kantonale Gericht eine bundesgesetzliche Bestimmung verletzt
oder es sich um die Auslegung von Willenserkldarungen handelt.

Das Bundesgericht geht noch weiter und mochte Art. 57
Abs. 1 so fassen: ,fiir die Entscheidung des Bundesgerichts
sind die vom kantonalen Gerichte festgestellten Thatsachen
insoweit massgebend, als nicht die thatsichlichen Annahmen
des kantonalen Gerichtes mit dem Inhalte der von demselben
zu beriicksichtigenden Acten im Widerspruche stehen oder
die Wiirdigung des Beweisergebnisses auf einer Verletzung
bundesgesetzlicher Bestimmungen beruht oder die kantonale
Feststellung der Thatsachen blos auf allgemeinen logischen
Schlussfolgerungen und nicht auf Wiirdigung einer besonderen
processualen Beweisfithrung beruht.“

Diese Ausnahmen haben nur den Zweck, dem Bundes-
gericht moglichst freien Spielraum zu gewdhren in Bezug
auf die Wirdigung des Bewecisergebnisses.

Ist es da nicht einfacher, dem Gericht die Wurdlgung

des Acteninhaltes insoweit anzuvertrauen, als es nach der eidg.
Zeitschr. fiir schweizerisches Recht. Neue Folge VIIL. 49
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Gesetzeslage moglich ist? Es wiirde demnach der hier auf-
gestellten Regel einzig folgende Ausnahme beizufiigen sein:
»Doch ist es (das Bundesgericht) an die kantonalgerichtliche
Beweiswiirdigung insoweit gebunden, als dieselbe auf einem
kantonalen Satz einer formalen Beweistheorie beruht.®

Stiitzt sich das kantonale Urtheil nicht auf eine formelle
Beweisvorschrift, so entscheidet das Bundesgericht in freier
Beweiswiirdigung. Stiitzt sich das kantonale Gericht dagegen
auf einen kantonalen Satz formellen Beweisrechts, so ist
meines Erachtens das Bundesgericht gebunden so lange das
Processrecht kantonal ist. In diesem Sinne ist die Ausnahme
nicht eine dispositive, sondern sie weist nur auf eine Vor-
schrift der Bundesverfassung hin.

Meiner Auffassung wiirde daher etwa folgende Redaction
entsprechen:

Das Bundesgericht entscheidet auf Grund des
Acteninhaltes, welcher der letzten kantonalen
Instanz vorgelegen hat; dochist es an die kantonal-
gerichtliche Beweiswiirdigung insoweit gebunden,
als dieselbe auf einem kantonalen Satze formaler
Beweistheorie beruht.

Mit dieser Redaction soll nicht ein férmlicher Gegenvor-
schlag aufgestellt werden, es sollte die Redaction nur den
Gedanken des Sprechenden klar stellen.

Hr. Bundesrichter Dr. Morel betrachtet als die grundsitz-
liche Frage : soll das Verfahren vor Bundesgericht mehr ein Ap-
pellations- oder ein Cassationsverfahren sein? Staatsrechtlich
besteht kein Hinderniss, das eine oder andere System zu
wihlen. Schon der Bundesrath hatte in seiner Botschaft zum
gegenwirtigen Organisationsgesetze dies anerkannt; wenn er
ein Mittelsystem wihlte, so geschah es nur desswegen, weil
die Prozessgesetze der Kantone viele Schwierigkeiten bieten
wiirden. Allerdings sagt Art. 64 der Bundesverfassung be-
ziiglich der Civilrechtspflege, die Rechtsprechung verbleibe den
Kantonen, macht aber gleichzeitig einen Vorbehalt zu Gunsten
der dem Bundesgericht einzuriumenden Kompetenzen. Die
Frage, ob Appellation oder Cassation, wurde schon in der
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Bundesversammlung bei den Revisionsdebatten der Jahre 1872
und 1873 erdrtert. Der Stinderath beschloss den gegenwér-
tigen Art. 114, davon ausgehend, es sei jene Frage nicht in
der Bundesverfassung selbst zu losen, sondern der Gesetagebung
zu fiiberlassen. Ein Antrag, das Appellationssystem auszu-
schliessen, wurde verworfen. Der Nationalrath stimmte zu.
Art. 114 sagt auch ganz allgemein: es bleibe der Bundesge-
setzgebung vorbehalten die Befugnisse festzustellen, welche dem
Bundesgericht behufs einheitlicher Anwendung eidgenossischen
Rechts zu iibertragen sind. Die Worte ,einheitliche Anwendung
bedeuten nicht bloss gleiche Auslegung der Gesetze, sondern
dass da, wo ein concretes Rechtsverhiltniss unrichtig beur-
theilt wurde, dem Gresetze seine richtige Anwendung verschafft
werde. Sache der Bundesgesetzgebung ist es dafiir zu sorgen,
dass diese Aufgabe voll und ganz erfillt werden konne.
Uebrigens hat schon das alte Organisationsgesetz dem Bundes-
gericht die Befugniss eingeriumt, bei unrichtiger Beurthei-
lung Seitens des kantonalen Richters ein neues materielles
Urtheil zu fillen, ja sogar dem Bundesgericht einen Einfluss
auf die Beweiserhebung gesichert, durch die Ermé#chtigung in
gewissen Fillen Actenvervollstindigung anzuordnen. Staats-
rechtlich ist das Bundesgericht nur insoweit beschrinkt als
das Prozessrecht fiir das Vorverfahren massgebend ist und da-
her auch fiir Erstellung des Beweisergebnisses vor Bundesge-
richt verbindlich sein muss: das Gegentheil wire monstros.
Volle Appellation lisst sich freilich nicht einfiihren, so lange
nicht das Civilprozessverfahren durch ein Bundesgesetz ge-
regelt ist, abgesehen von der Schwerfilligkeit des Verfahrens.
Desswegen braucht man aber das dem Appellationsverfahren
zu Grunde liegende Prinzip der selbstindigen Wiirdigung
des Beweisergebnisses durch den Appellationsrichter nicht
aufzugeben. Es gentigt eine beschrinkte Appellation, mit Aus-
schluss aller Nova, wobei das Bundesgericht zudem an die
Beweisaufnahmen der kantonalen Gerichte gebunden wire,
mit Vorbehalt einer Actenvervollstindigung im Sinne des bis-
herigen Art. 30, im Uebrigen aber das gesammte Prozess-
material frei wiirdigen wiirde. In diesem Sinne ist die These
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des Referenten zu unterstiitzen, Das Appellationsverfahren ist
unzweifelhaft besser als jedes andere Rechtsmittel; es sichert
allein die richtige Rechtsanwendung. Béhr nennt die revisio
in jure ein bedenkliches Rechtsmittel, das man in Deutschland
nur als nothwendiges Uebel gewihlt habe, weil man eine
Ueberlastung des Reichsgerichts befiirchtete; diese Nothwen-
digkeit besteht bei uns nicht. Der Entwurf hat iibrigens selbst
mit dem System gebrochen, nach welchem das Bundesgericht
an den vom kantonalen Richter festgestellten Thatbestand ge-
bunden sein soll, indem er sehr erhebliche Zugestindnisse fiir
die selbstindige Beweiswiirdigung machte, wobei das Bundes-
gericht noch weiter gieng und in seinem Gutachten die freie
Beweiswiirdigung verlangte beziiglich aller thatséiichlichen Fest-
stellungen, welche nieht auf einer directen prozessualen Be-
weiserhebung, sondern mehr nur auf einer logischen Schluss-
folgerung beruhen. Was bleibt dann vom kantonalen festge-
stellten Thatbestand noch iibrig? blutwenig. Unter solchen
Umsténden stelle ich mich lieber voll und ganz auf den Boden
der freien Wiirdigung des gesammten Beweismaterials auf Grund-
lage kantonaler Beweisregeln. Das andere Verfahren fiihrt
zu Willkiirlichkeiten und Rechtsunsicherheit. Das Appel-
lationsverfahren ist zudem um so mehr zu empfehlen, weil der
kantonale Richter durch bindende Feststellung des Thatbe-
standes es ganz in seiner Hand hitte, die Weiterziehung an
das Bundesgericht ganz illusorisch zu machen, wodurch dem
Bundesgericht eine ganz unwiirdige Stellung geschaffen wiirde.
Der Einwand, man konne dem Bundesgericht nicht zumuthen,
die Beweisregeln der kantonalen Prozessgesetze zu kennen,
kann nicht hinderlich sein. Die daherige Kenntnissnahme
wird nicht so grosse Schwierigkeiten bieten: schon die An-
wilte werden darauf aufmerksam machen. - Uebrigens hat
dieser Umstand das Bundesgericht auch bisher nicht abge-
halten, den Thatbestand von sich aus festzustellen, wo der
kantonale Richter solches unterlassen hatte (Capeder 9. Mirz
1883 b.-g. E. IX. 91). Der Entwurf will gleichfalls in Art. 53
dem Bundesgericht nunmehr ausdriicklich die Ermichtigung
ertheilen, den Thatbestand festzustellen, wo dies nicht ge-
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schehen, ein Beweis, dass die kantonalen Beweisregeln nicht
so uniibersteigliche Hindernisse bieten. Redner unterstiitzt da-
her den Antrag des Herrn Referenten und die Ausfiihrungen
des Hrn. Dr. Stooss.

Hr. L. Oswald freut sich, dass die Rechtseinheit jetzt
so viel freudiger betont wird als vor 28 Jahren, wo in diesem
Saale erklirt wurde, man schrecke die Juristen ab, wenn man
von Rechtseinheit rede. Man muss nur vorwirts gehen, die
constitutionellen Bedenken konnen fiir den Juristenverein
nicht hindernd sein. Was recht ist, muss angestrebt werden
trotz formeller Bedenken. Die jetzige Stellung des Bundes-
gerichts ist eine unwiirdige, es muss Richter in Lausanne
geben. Das ist nicht der Fall, wenn man sie mit dem kan-
tonalen Thatbestande binden und an der Rechtsanwendung
hindern kann. Das allein entspricht der Wiirde des Gerichtes,
wenn es Thatsachen und Recht souverain wiirdigt und wiirdigen
kann,

Hr. Correferent Dr. Joh. Winkler freut sich des Ergeb-
nisses der Discussion. Er sieht allerdings keine wesentlichen
Bedenken, zu sagen, der Bundesrichter solle die Beweisregeln
des kantonalen Rechtes anwenden. Jedenfalls miissen die
beiden Gerichte die gleichen Beweisregeln haben. Es fragt
sich nur noch, ob es nicht besser sei, dass das Bundesrecht
die freie Beweiswiirdigung auch fiir die kantonalen Gerichte
feststelle. Die Frage kann wohl nur fiir die Wirdigung des
Zeugenbeweises entstehen. Uri hat noch den Satz, dass die
eidliche Aussage eines classischen Zeugen vollen Beweis
macht und nur durch {iibereinstimmende Aeusserung von 5
klassischen Zeugen entkriftet werden kann. Soll das Bundes-
gericht an so monstrose Bestimmungen gebunden sein ? KEs
scheint daher besser, die freie Beweiswiirdigung auch fiir die
kantonalen Instanzen einzufithren; dagegen werden nur con-
stitutionelle Bedenken angefiihrt. Allein es ist doch sehr frag-
lich, ob die Art. 64 und 114 der Bundesverfassung den Sinn
haben, den Hr. Prof. Stooss findet. Wenn die einheitliche
Anwendung des eidg. Rechtes das fordert, darf der eidg.
Gesetzgeber gewiss die freie Beweiswiirdigung fiir die Kan-
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tone einfithren. Diese Interpretation ist nicht neu, Art. 11
des Eisenbahnhaftpflichtgesetzes hat diesen Grundsatz schon
aufgenommen, die freie Beweiswiirdigung schon eingefiihrt,
und zwar nicht nur beziiglich der Hohe des Schadens, sondern
ganz allgemein. Hr. Bundesrichter Hafner will allerdings
sagen, das sei ein Einbruch in die Verfassung. Allein es ist
doch wohl gar nicht statthaft, dass ein Staat erklire, eines
seiner bestehenden Gesetze involvire eine Verfassungsver-
letzung. Jedenfalls ist ein solcher Vorwurf nicht zulissig,
wenn allgemeine Interpretationsregeln zum gleichen Resul-
tate filhren. Die allgemeine freie Beweiswiirdigung erscheint
viel besser als die Verweisung des Bundesgerichts an die
kantonalen Beweisregeln.

M. C. Grivet, avocat, a assez souvent critiqué l'organi-
sation judiciaire et la jurisprudence fédérale pour saluer avec
plaisir le projet de révision. Jusqu'ici, on se trouvait en
présence d’'un Code des Obligations qui ne pouvait trouver
sa pleine application parceque le recourant se heurtait &
Iétat de fait établi par le jugement cantonal.

M. Grivet estime que les propositions formulées par
MM. Martin et Stooss pourraient se concilier en une seule
congue a-peu-pres en ces termes: Le Tribunal féederal apprécie
les eléments de la cause sur la base de la procédure can-
tonale.

On ne peut d'un seul trait abroger les procédures canto-
nales, Le Tribunal fedéral n’a pas le droit de les mettre de
coté. Et dans tous les cas, si on les abrogeait, il faudrait
les remplacer au moins par une procédure fédérale, car la
libre appréciation du Tribunal fédéral ne suffit pas pour diriger
les tribunaux des cantons.

Si donc la procédure cantonale preserit qu'un seul témoi-
gnage ne suffit pas pour faire preuve, le Tribunal féderal
devra respecter cette disposition dans son appréciation des
faits.

Le Tribunal fédéral, dit M. Hafner, redoute beaucoup
d’apprécier les preuves d’aprés les procédures cantonales; il
faudrait pour cela connaitre vingt-cing lois. M. Grivet ne
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voit & cela aucun inconvénient; MM, les juges fédéraux sont
trés savants et, du reste, les avocats énoncent dans leur plai-
doierie les dispositions de procédure cantonale sur lesquelles
ils se fondent.

Sans aller aussi loin que M. Martin qui voudrait modifier
la procédure cantonale pour les causes qui doivent &tre sou-
mises au Tribunal fédéral, M. Grivet estime que l'on peut,
pour parer & l'inconvénient de jugements incomplets, imposer
aux tribunaux cantonaux l'obligation de tenir un procés-verbal
séricux et détaillé. C’est bien 14 le minimum de ce que le
Tribunal fédéral peut exiger.

Hr, Fiirsprech Dr. Weibel bemerkt, dass kein Anwalt ge-
sagt hidtte, was Hr. Bundesrichter Dr. Morel feststellte,
dass die Verpflichtung des Bundesgerichts an den ,kanto-
nalen Thatbestand® zu Willkiirlichkeiten fithre. Doch sei
dieses Grefiithl allgemein und es sei nothwendig, dass man
diesem Uebelstande ein Ende mache und dem Bundesgericht,
indem man ihm eine wirklich richterliche Beurtheilung der
ganzen Sache zuweist, seine Wiirde wahre. Das verlangt
das Rechtsgefiihl des Volkes; dem soll man gerecht werden.
Beziiglich der konstitutionellen Frage ist er mit Hrn. Dr.
Winkler einig, obschon er praktisch keinen grossen Unter-
schied sieht gegeniiber dem Vorschlage des Hrn. Bundesrichter
Morel ; auch den Art. 57 des Entwurfes Hafner kann man
ja so auslegen, dass das Bundesgericht den Beweis (die Akten)
frei wiirdigt und so zu einer andern thatsichlichen Fest-
setzung kommt als die kantonale Instanz, Allein es ist gut,
klares Recht zu schaffen, dem Bundesgericht eine wiirdige
Stellung zu sichern und die Moglichkeit newer Willkiirlich-
keiten endgiiltig zu beseitigen.

Die Abstimmung ergibt mit einer Mehrheit von 48 gegen
25 Stimmen die Annahme des Vorschlages des Prof, Dr,
Stooss; wobei sich Hr. Bundesrichter Dr. Morel noch eine
genauere Redaktion vorbehilt.

Die Verhandlungen werden um 123/ Uhr geschlossen
und sollen morgen fortgesetzt werden.
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Verhandlungen vom 10. September.

Priasident: Hr. Bundesrichter Roguin.
Sekretdre: Dr. Weibel und Dr. J. Berney.

I

Zu Rechnungsrevisoren werden gewihlt die Herren Dr.
Zemp in Luzern und Adv. P. Jeanneret in Chaux-de-fonds.

11,

Der Prisident erinnert daran, dass als Preisaufgabe aus-
geschrieben war ,Darstellung und Kritik der Bestimmungen
des O. R. iiber den Miethvertrag; er berichtet, dass 3 Ar-
beiten (2 deutsche und eine franzosische) einliefen. Das
Preisgericht wurde bestellt aus den Herren

Obergerichtspriasident Dr. Attenhofer, Luzern.
Civilgerichtsprisident Dr. Miescher, Basel.
Appellrichter E. Picot, Gent.

Die Herren Obergerichtsprias. Dr. Attenhofer und Appell-
richter E. Picot in Genf eriéffnen die Berichte des
Preisgerichtes.

Hr. Priasident Dr. Attenhofer berichtet iiber die zwei
deutschen Arbeiten.

1. Die erste Arbeit mit dem Motto ,Kauf bricht Miethe¢
enthilt eine genaue, iibersichtliche, klare Darstellung des
Miethrechtes nach dem eidgendssischen Codex. Die wichtigern
Codificationen und Codificationsversuche des In- und Aus-
landes: Allgemeines preuss. Landrecht, code Napoléon,
osterreich. Gesetzbuch, ziircherisches Privatrecht, sowie der
neue deutsche Entwurf sammt Motiven werden zum Vergleiche
herbeigezogen. Auch in der Litteratur, die sich namentlich
um das vielumstrittene Retentionsrecht des Vermiethers
gruppirt, zeigt sich der Verfasser sehr bewandert. Der
Hauptvorzug der Arbeit besteht immerhin in der sehr sorg-
filtigen Beriicksichtigung und Verwerthung der bisherigen
Praxis des Bundesgerichtes und der kantonalen Gerichtshife.
Der Verfasser begniigt sich nicht mit dem einfachen Hin-
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weise, dass dieser oder jener Gerichtshof die einschligige
Frage so oder anders entschieden hat, sondern er unterwirft
vielfach die betreffenden Gerichtsspriiche einer scharfsinnigen
kritischen Besprechung und unterstiitzt dieselbe selbst in
dem Falle, wo er sie billigt, mit neuen Griinden. Der Ge-
sichtspunkt des Verfassers ist iiberhaupt ein eigentlich prak-
tischer, und die Praxis bildet demnach auch den Massstab,
woran die Bestimmungen des schweiz, O. R. gepriift werden.
Es wiirde iibrigens diesem praktischen Gesichtspunkte keinen
Eintrag gethan haben, weun der Verfasser mehr als es in
Wirklichkeit geschehen ist, dem gemeinen Rechte Aufmerk-
samkeit geschenkt hatte. Wir vermissen bei dieser Arbeit
sehr das Bestreben, das schweiz, O. R. in der behandelten
Materie mit der Wissenschaft des gemeinen Rechts in Ver-
bindung zu bringen, Denn wie jede Codification des Rechtes
kann auch das schweiz. O. R. der Rechtswissenschaft nicht
ermangeln, und fiir diese letztere ist eben die Hauptgrund-
lage das gemeine Recht, wie es sich aus den romischen
Rechtsquellen entwickelt hat, indem schliesslich jede wissen-
schaftliche Erorterung doch wieder auf diese Grundlage zu-
riickzufiithren ist.

Bei zwei Punkten resp. beim Grundsatze ,Kauf bricht
Miethe“ und beim Retentionsrechte des Vermiethers werden
vom Verfasser mit Recht eingehende Untersuchungen ange-
stellt.

Dem erstern namentlich widmet der Verfasser besondere
Aufmerksamkeif, wie er ihn ja -auch zwm Motto gewihlt
hat, Er anerkennt ihn als logische Consequenz der obliga-
torischen Natur des Miethvertrages, lisst aber auch den Be-
denken, welche gegen seine Durchfiihrung bestehen und des-
halb auch in weiten Rechtsgebieten zu seiner Verwerfung
gefithrt haben, Gerechtigkeit widerfahren. Die Losung, wie
sie das O. R. gefunden hat, indem s den Satz zwar im
Princip annimmt, aber seine Wirkung bei unbeweglichen
Sachen bedeutend abschwiicht, hilt der Verfasser fiir eine
glickliche. Immerhin will er zur Zeit — bei dem Mangel
einer Praxis von léngerer Dauer — noch kein abschliessendes
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Urtheil dariiber fillen. Verfasser tadelt aber mit Recht die
Unvollstindigkeit des Gesetzes, welches nur den Veriusse-
rungsfall behandelt, dagegen die Fille vollig iibersieht, wo
ein Dritter ein den Miethgebrauch schmilerndes dingliches
Recht — sei es durch Vertrag oder aus einem andern Rechts-
grunde — erworben hat.

Das Retentionsrecht des Vermiethers nach Art. 294 O. R.
erscheint dem Verfasser, wie Andern vor ihm, als keine be-
sonders gliickliche Schopfung des Gesetzgebers. Auch er
versucht sich an einer juristischen Construction. Mit Streuli
anerkennt er anfinglich nur ,ein personliches Recht des Ver-
miethers auf die Sachen des Miethers,“ ein Defensivmittel, das
er jedoch nicht schon, wie Streuli, mit dem Moment der Be-
nachrichtigung des Schuldners von dem beabsichtigten Ver-
kauf, sondern erst mit dem Moment der Besitzesergreifung
zum Zwecke der Versilberung in Pfandrecht iibergehen lisst.
Ob mit dieser Theorie viel gewonnen ist, diirfte zu be-
zweifeln sein. Jedenfalls darf dem Verfasser auch hier das
Zeugniss gegeben werden, dass er die Fragen und Zweifel,
wozu der Art. 294 O. R. Anlass gegeben hat, ins Auge ge-
fagst und auch mit der dariiber erwachsenen Litteratur sich
vertraut gemacht hat.

Dagegen scheinen uns die durch das Retentionsrecht des
Vermiethers gegeniiber dem Untermiether nach Art. 295 ge-
schaffenen Verhiltnisse nicht ganz geniigend untersucht zu
sein, Nach der Meinung des Gesetzes muss sich der Unter-
miether durch Zahlung seines an den Untervermiether geschul-
deten Miethzinses an den Vermiether vom Retentionsrecht
des letztern befreien kénnen (§ 228 O.R.), Welchen Cha-
racter hat nun diese Zahlung? Ist sie analog der Zahlung
zu behandeln, welche derjenige leistet, der ein Pfand ein-
lost, das er fiir fremde Schuld bestellt hat (O, R. 126) ? —
oder ist der an den Vermiether zahlende Untermiether zu
betrachten wie derjenige, welcher auf Anweisung seines Cre-
ditors an dessen Creditor zahlt (407. 410 O. R.)? Kann der
Untermiether auch vor Ausiibung des Retentionsrechtes von
Seiten des Vermiethers an diesen zahlen, um den mit dieser
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Ausiibung regelmiissig verbundenen Widerwirtigkeiten zu ent-
gehen ? Kann der Vermiether sein Retentionsrecht gegen
den Untermiether auch dann ausiiben, wenn bloss der Miether,
nicht aber der Untermiether Anstalten macht, seine Hab-
seligkeiten fortzuschaffen? Wie wird das Retentionsrecht
beim Untermiether exequirt; gilt das Erforderniss der vor-
gingigen Benachrichtigung des Schuldners nach § 228 O. R.
auch gegeniiber dem Untermiether, obwohl er nicht Schuldner
des Vermiethers ist ? Alle diese Fragen und andere, die
sich daran schliessen, wiren wohl einer Erwigung werth
gewesen.

Der Kritik hat der Verfasser nur eine secundire Stellung
eingerdumt, in der Meinung, dass sich die Kritik aus der
Behandlung des Stoffes von selbst ergebe; er hat ihr dess-
halb keinen besondern Abschnitt gewidmet, sondern seine
kritischen Bemerkungen stets sofort an die Erorterung der
gesetzlichen Bestimmungen angeschlossen. Man kann dies
kaum tadeln, da es principiell richtig ist. '

Schliesslich ist noch hervorzuheben, dass die systema-
tische Eintheilung im Einzelnen gut durchgefiihrt ist, Trotz
der Fiille des verwertheten praktischen Materials leidet die
Uebersicht nicht. Als sehr werthvoll ist namentlich zu be-
zeichnen die klare Uebersicht, welche der Verfasser am Ein-
gange der Arbeit giebt, und durch welche das Studium der-
selben ungemein erleichtert wird. Der Styl ist biindig knapp,
vielleicht manchmal etwas zu knapp.

Wir resiimiren dahin: Die Arbeit ist als eine sehr
tiichtige zu bezeichnen., Die gestellte Aufgabe ist in allen
Hauptpunkten richlig aufgefasst und ihre Losung mit Ge-
schick durchgefithrt. Wenn auch den Ansichten des Ver-
fassers nicht in jedem einzelnen Punkt kann beigestimmt
werden, so ist doch mit wenigen Ausnahmen jede Frage
griindlich untersucht. Der Hauptvorzug der Arbeit ist die
genaue und sorgfiltige Verwerthung der Praxis, durch welche
die theoretische Darstellung eine jedenfalls dem Praktiker
sehr erwiinschte concrete Gestalt gewinnt, und welche zu-
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gleich auf die gesetzlichen Bestimmungen und insbesondere
deren Mingel ein helles Licht wirft.

2. Die zweite deutsche Arbeit trigt das Motto ,Audacem
fortuna juvat“, Beziiglich der dussern Anordrung des Stoffes
ist zu tadeln, dass im zweiten Abschnitt bei der Abtheilung,
wo von den gegenseitigen Rechten und Verpflichtungen der
Contrahenten die Rede 1ist, nicht die Verpflichtungen des
Vermiethers denjenigen des Miethers gegeniibergestellt, sondern
dass im Gregensatze zu den Rechten und Pflichten des Ver-
miethers diejenigen des Miethers behandelt werden. Durch
diese Behandlungsweise muss nothwendig die Uebersichtlich-
keit erschwert und miissen Wiederholungen, wie diese in
concreto wirklich vorgekommen sind, welche den Werth jeder
wissenschaftlichen Arbeit mehr oder weniger beeintrichtigen,
unvermeidlich werden.

Betrachten wir nun den Inhalt und zwar vorerst

A, Den Inhalt des 2. Abschnittes, indem der erste, welcher
nur als kurze Einleitung der Arbeit zu betrachten ist, fiiglich
iilbergangen werden kann.

Dieser enthilt eine vollstindige, klar geschriebene Dar-
stellung der Bestimmungen des schweiz. O. R. beziiglich der
Sachmiethe. Auch die einschligige schweiz, Litteratur ist
fleissig citirt und zum grossen Theile benutzt worden. Auf-
fallend erscheint nur, dass der Verfasser die leichtfassliche
Anleitung von Vogt, in welcher namentlich iiber das Reten-
tionsrecht und die relocatio werthvolle Erorterungen enthalten
sind, nirgends erwihnt hat. Ebenfalls lobend hervorzuheben
ist die ziemlich eingehende Rechtsvergleichung, welche der
Verfasser zwischen dem schweiz. O. R. und den neuern Co-
dificationen und Codificationsversuchen, namentlich dem neuen
Entwurfe zu einem deutschen biirgerlichen Gesetzbuche an-
stellt, Die Praxis des schweiz. Bundesgerichtes und die-
jenige der kantonalen Obergerichte ist beriicksichtigt, wenn
auch nicht zu verkennen ist, dass dieselbe noch mehr hitte
verwerthet werden kionnen. Wir vermissen hier namentlich
gerade dasjenige, wodurch die erste Arbeit sich so vortheil-
haft auszeichnet, ndmlich die kritische Besprechung der be-
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treffenden Gerichtsspriiche. Auch das gemeine Recht hat
vom Verfasser eine sehr stiefmiitterliche Behandlung erfahren.
Wenn auch die Losung einiger wichtigen controversen Fragen
an der Hand des gemeinen Rechts, wie es sich aus den
Quellen des romischen Rechtes entwickelte, versucht wurde,
go geschah dieses kurzweg mit einem einfachen Hinweis auf
Seufferts Archiv ohne jegliche sachliche Begriindung. Her-
vorzuheben ist noch insbesondere, dass in diesem zweiten
Abschnitte namentlich iiber das Retentionsrecht sehr ein-
lagsliche Untersuchungen angestellt werden. Der Verfasser
polemisirt in ganz entschiedener Weise gegen die bisherige
Auffassung des Wesens des Retentionsrechtes, wie sie in der
Praxis des Bundesgerichts und in der bisherigen schweiz.
Litteratur zum Ausdrucke gelangt ist. Nach Ansicht des
Verfassers fallen die Entstehung des Retentionsrechtes und
der Beginn der Awusiibung desselben in dem Momente der
Beschlagnahme zeitlich zusammen. Die Argumente, die fiir
diese Amnsicht, welcher der Reiz der Neuheit nicht abge-
sprochen werden kann, angefithrt werden, sind nicht iiber-
zeugend. Es ist aber immer das lobliche Streben anzuer-
kennen, dieses Retentionsrecht des Vermiethers mit dem, was
der Gesetzgeber sonst Retentionsrecht nennt, in Beziehung
und Einklang zu bringen.

B. Betreffend den Inhalt des dritten, resp. des letzten,
sogenannten kritischen Abschnittes werden namentlich fol-
gende Punkte vom Verfasser in den Bereich der kritischen
Erorterungen gezogen:

1. Die Bestimmung des Art. 281, in welchem der Grund-
satz ,Kauf bricht Miethe“ adoptirt wurde,

2. Die Bestimmung des Art. 294 (Retentionsrecht).

3. Die Bestimmung des Art. 291 (stillschweigende Er-
neuerung der Miethe).

4. Der Umstand, dass iiber die Verwendungen, welche
der Miether auf die Miethsache macht, das schweiz, O. R,
keine besondern Bestimmungen enthilt,

Ad 1. Was die Ausfiihrungen anbetrifft, welche dem



670 Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1889.

Rechtssatz ,Kauf bricht Miethe“ gewidmet sind, so unter-
scheidet der Verfasser scharf den Grundsatz ,Kauf bricht
Miethe“ von demjenigen, wonach der Kauf die Pacht brechen
soll. Nur den letztern Grundsatz hilt er fiir verwerflich,
den erstern dagegen mit der Modification des schweiz. O. R.,
nach welcher die Vertreibung des Miethers bei unbeweglichen
Sachen an eine Kiindigungsfrist gebunden ist, fiir annehm-
bar. Die Rechtfertigung, welche der Verfasser fir diese
Unterscheidung versucht, ist nicht durchschlagend. Es hat
derselbe zwar iiberzeugend dargethan, dass die Schiddigung,
wenn das Bestandobject vor Ablauf der vertragsmissigen
Zeit vom Bestandnehmer verlassen werden muss, regelmissig
den Pichter empfindlicher beriihrt als den Miether. Hieraus
konnte man allerdings folgern, dass das Postulat fiir Ver-
werfung der vorzeitigen Auflésung des Bestandvertrages in
Folge Verdusserung der Bestandsache bei der Pacht viel
dringlicher sei als bei der Miethe, nicht aber, dass dasselbe
bei der letztern absolut zu verneinen sei. Bei diesen Aus-
fithrungen iber den Satz ,Kauf bricht Miethe® fehlt zunichst
die pricise theoretische Erfassung der beiden gegentheiligen
Anschauungen, Das rein dusserliche Abwigen zwischen dem
was praktischer oder weniger praktisch ist, geniigt nicht.
Diese #Husserlichen Griinde #ndern sich nach Ort und Ge-
wohnheiten. In Basel und Luzern werden z B. die ander-
wirts hervorgehobenen nachtheiligen Folgen des Satzes
»Kauf bricht Miethe“ nicht empfunden, wohl desshalb, weil
der Abschluss langer Miethen weniger als vielleicht anderswo
in den Gewohnheiten der Bevélkerung liegt. Der Satz ,Kauf
bricht Miethe* ist die logische Folge der obligatorischen
Natur des Miethvertrages ; der Satz ,Kauf bricht nicht Miethe“
dagegen bedingt eine dingliche Gestaltung des Miethverhilt-
nisses und fithrt damit nothwendigerweise zur Belastung des
Eigenthums und zur Beschwerung des Immobiliarverkehrs
und Credits, Die rechtlichen Consequenzen dieser Belastung
hitten vom Verfasser scharfer ins Auge gefasst werden sollen,
nicht nur in Bezug auf das Verhiltniss zwischen Vermiether
und Miether, sondern auch in Bezug auf das Verhiltniss zu
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Dritten, welche an dem Miethobjecte dingliche Rechte be-
sitzen oder erwerben.

Ad 2. Wenn wir mit einigen Worten der kritischen
Bemerkungen, welche der Verfasser vom legislatorischen
Standpunkt aus gegeniiber dem, dem Vermiether in Art. 294
des O. R. eingeriumten Retentionsrecht erhebt, gedenken,
so kann dies nur in anerkennender Weise geschehen. Der
Verfasser hat es verstanden, die Unhaltbarkeit dieses Re-
tentionsrechtes im Gegensatz zum gesetzlichen Pfandrechte
in iiberzeugender Weise darzuthun.

Ad 3. Ebenso scheint uns der Verfasser das Richtige
getroffen zu haben, wenn er die Bestimmung des Art. 291,
wonach die stillschweigende Erneuerung des Miethvertrages
auf solche Vertrige beschrinkt wird, welche auf bestimmte
Zeit geschlossen wurden, einer abfilligen Kritik unterwirft.

Ad 4. Wenn schliesslich der Verfasser den Umstand,
dass iiber die Verwendungen, welche der Miether auf die
Miethsache macht, im schweiz. O. R. keine besondere DBe-
stimmung enthalten ist, tadelt, so konnen wir diese An-
schauung nicht als richtig anerkennen. Denn diesfalls ergibt
sich vorab beziiglich einer allfilligen Ersatzforderung des
Miethers folgende Alternative: Entweder sind die Verwen-
dungen im Interesse des Vermiethers gelegen oder nicht.
Bei Annahme der erstern Alternative ist eine gesetzliche
Fixirung der Ersatzklage iiberflissig, da hier die Kriterien
der (reschiftsfihrung ohne Auftrag Platz greifen, in Folge
dessen in Hinsicht auf Art. 472 des schweiz. O. R. der
Vermiether mit der actio negotiorum gestorum contraria fiir
diese Verwendungen auf Ersatz belangt werden kann. Im
zweiten Falle dagegen muss die Annahme Platz greifen,
dass die betreffenden Verwendungen im Interesse des Miethers
geschehen sind, bei welcher Sachlage die Basis fiir eine Er-
satzforderung vollstindig fehlt. Awuch ist gar nicht zu be-
klagen, dass der schweiz. Gesetzgeber fiir die Verwendungen
des Miethers kein Riickbehaltungsrecht an der Wohnung
eingeriumt hat. Fine Aufnahme dieses Riickbehaltungs-
rechtes in den neuen Entwurf eines deutschen biirgerl. Gesetz-
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buches hat eine scharfe Kritik hervorgerufen, die mit Recht
auf die Chicanen aufmerksam macht, welche hieraus ent-
stehen konnen.

Was schliesslich die Form betrifft, so ist dieselbe klar
und anregend, doch wiirde eine kiirzere Fassung hie und
da am Platze gewesen sein.

Wir formuliren unser Urtheil iiber diese Arbeit dahin,
dass in derselben eine Bereicherung der Litteratur insofern
gefunden werden kann, als sie eine vollstindige Darstellung
der Sachmiethe mit Bezugnahme auf die Praxis des schweiz.
Bundesgerichtes und der kantonalen Obergerichte nach schweiz.
O. R. enthilt, einzelne wichtige Bestimmungen derselben in
sorgfialtiger Weise in vergleichende Beziehung mit den neuern
Codificationen und Codificationsversuchen bringt und sie einer
werthvollen kritischen Besprechung unterzieht. Dagegen
bleibt sie an Reife und Griindlichkeit sowie an Klarheit der
Durchfithrung um ein Bedeutendes hinter der ersten Arbeit
zuriick,

Das Preisgericht kommt daher auf Grund der vor-
stehenden Erorterungen zu folgenden Schlussantrigen :

1. Der deutschen Arbeit mit dem Motto ,Kaut bricht

Miethe“ sei der I. Preis (Fr. 500);

2, der deutschen Arbeit mit dem Motto ,Audacem fortuna
juvat® sei der II. Preis (Fr, 300) zuzuerkennen.

5. Die erste Arbeit sei auf Kosten des Vereins drucken
zu lassen.

M. le juge d’appel Picot fait le rapport suivant:

Un seul mémoire en langue frangaise a été presenté &
I’examen du jury, il porte la devise Experiendo magis quam
discendo.

Ce mémoire constitue certainement une ceuvre de valeur
qui a couté un travail considérable & son auteur, celui-ci
connait bien le droit romain et a fait une étude compléte
des dispositions du droit commun allemand en matiére de bail
& loyer. La doctrine et la jurisprudence modernes soit en
Suisse soit dans les pays qui nous avoisinent ont été également.
consultés avec fruit par l'auteur du travail que nous ana-
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lysons. Nous devons regretter cependant que malgré I'abon-
dance des documents qu’il avait su rassembler, il n'ait pas
réussi & produire une ceuvre ayant une valeur intrinséque
aussi grande que celles sur lesquelles on vient de vous pré-
senter le rapport.

En premier lieu, la méthode suivie dans le manuscrit
redigé en langue frangaise est défectueuse; son rédacteur,
imitant en cela la plupart des commentateurs du Code Napo-
léon, a suivi l'ordre des articles du Code des Obligalions et
soumis successivement chacun de ces articles & un examen
spécial ; une semblable méthode qui peut avoir quelques
avantages lorsqu’il s’agit de faire un commentaire pratique
n'est plus de mise lorsque le but du travail est plus élevé et
que celui-ci est non pas une simple exégeése du texte, mais
Pexposé et 'examen critique d'un ensemble de dispositions
formant entr’elles un tout coordonne.

Le travail a bien été divisé en une partie génerale et
une partie spéciale, et dans la premiere de ces subdivisions
I'auteur parait bien avoir eu l'intention de jeter un coup d’ceil
d’ensemble sur les dispositions de notre loi en matiere de
bail, mais nous ne saurions admettre qu’il y a réussi. Cette
partie générale est surtout consacrée & critiquer la rédaction
de notre code et cela d’'une maniére qui n'est selon nous pas
toujours heureuse. C’est ainsi que l'auteur insiste longuement
sur les contradictions qui se trouveraient dans le code lors-
qu’il s'agit de trouver une sanction au défaut d’exécution du
contrat de bail de la part du bailleur, mais il ne parait pas
s’étre rendu toujours un compte exact de la portée des ar-
ticles qu’il critiquait et en particulier de la distinction treés
nette et trés juste qu'a faite le législateur entre le cas ol le
défaut d’exécution de la part du bailleur est la conséquence
d'une faute de sa part et celui ot I'inexécution du bail est
la conséquence d’'un fait qui lui est étranger.

La partie spéciale de beaucoup la plus considérable est
toute entiére consacrée & l’examen successif des articles dans
l'ordre ou ils se trouvent dans notre code; deux de ces ar-

ticles pouvaient préter & des développements et & une critique
Zeitschr, fiir schweizerisches Recht. Neue Folge VIII. 43
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particulierement intéressants, il s’agit de I'art. 281 qui pose
le principe que la vente de la chose louée rompt le bail, et
de l'art. 294 qui donne au bailleur un droit de rétention sur
les objets qui garnissent les lieux loués.

En ce qui concerne le premier, le commentaire est trop
bref, et n'examine que sommairement les conséquences juri-
diques et eéconomiques de la disposition trés importante qui
y est contenue; le second de ces articles est par contre 'objet
d’un examen trés détaillé, dans lequel 'auteur se livre & une
etude intéressante sur la nature juridique du droit de rétention
en genéral et spécialement sur la nature du droit accordé au
bailleur sur les objets garnissant les lieux loués; 'opinion qui
v est soutenue est que le droit de rétention ne constitue en
réalité qu'un droit de gage auquel on a eu tort de refuser
un droit de suite qui lui était inhérent; d’accord avec ses
concurrents dans le présent concours l'auteur du manuscrit
en langue frangaise considére comme défectueuse l'institution
du droit de rétention telle qu’elle est réglée par 'article 294,
et signale avec satisfaction les modifications qu'y apporterait
Padoption du projet de loi sur la poursuite pour dettes.

Nous devons signaler a propos de ce chapitre, qui est
cependant un des meilleurs, ce qui nous parait étre le défaut
capital du mémoire, le manque de netteté et de précision,
défaut qui se sent aussi dans l'examen de cette question du
droit de rétention, ol la clarté dans les idées et une méthode
rigoureuse de discussion seraient tout particuliérement néces-
saires. Les idées soutenues dans le mémoire sont généralement
justes et le fruit d’une étude et de réflexions sérieuses, mais
elles ne sont point toujours exprimées avec une correction et
une netteté suffisantes, il est souvent nécessaire de relire a
plusieurs reprises un passage avant de se rendre compte de
ce qu'a voulu dire le rédacteur; I'argumentation n’est point
assez serrée ni poursuivie avec assez de logique, l'auteur se
livrant volontiers 4 des digressions oiseuses qui font perdre
de vue le but auquel il tend. Le travail dans son ensemble
n’a point enfin ce caractére de personnalité et d'originalite
qul est nécessaire pour provoquer l'intérét chez le lecteur.
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Dans ces circonstances et en présence de la supériorité
évidente des deux autres mémoires présentés aun concours, le
jury ne croit pas, malgré certaines qualités trés réelles, devoir
vous proposer de récompenser par un prix l'auteur du mémoire
qui a pour devise: Experiendo magis quam discendo. L’in-
succes relatif de ce travail étant di, croyons-nous, surtout &
un manque de maturité et d’expérience chez son auteur et
ce défaut n’étant point de ceux qui ne puissent se corriger
facilement, nous engageons celui-ci & ne point se laisser dé-
courager par son insucceés, persuades qu’avec ses connaissances
et les qualités trés sérieuses de travail qui le distinguent il
pourra utilement coopérer au progrés de la science juridique
dans notre pays.

Die Versammlung nimmt die Antréige des Preisgerichtes an.

Es werden nun die verschlossenen Couverts mit den
Namen der Verfasser erbrochen und es ergibt sich: a. dass
Hr. Advokat Dr. Arnold Janggen in St. Gallen als Verfasser
der Arbeit ,Kauf bricht Miethe“ den ersten Preis mit 500 Fr.
und b. Hr. Hermann Stumm, stud. jur. in Basel, als Verfasser
der Arbeit ,Audacem fortuna juvat® den zweiten Preis mit
300 Fr. erhilt.

Die erste Arbeit wird den Mitgliedern gedruckt mitge-
theilt werden. ,

Der Hr. Prasident begliickwiinscht den in der Versamm-
lung anwesenden Hrn, Dr. Janggen Namens des Vereins zu
seinem Erfolge. '

ELL,

Hr. Prof. Dr. Stooss berichtet iiber die Redaction seines
gestern angenommenen Antrages, woriiber Hr. Dr, Morel
gestern einen Vorbehalt machte. Er schlagt im Einverstind-
nisse mit den Herren Prof. Martin und Dr. Morel folgenden
Beschluss: vor: ,Das Bundesgericht entscheidet auf Grund
des Akteninhaltes, welcher der letzten kantonalen Instanz
vorgelegen hat, doch ist es an die kantonalen gesetzlichen
Beweisregeln gebunden.  Auch Hr. Dr. J. Winkler erklirt
sich mit diesem Antrage einverstanden, nachdem sein Vor-
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schlag auf Einfithrung der freien Beweiswiirdigung auch fiir
die kantonalen Instanzen abgelehnt war. Der Antrag lautet
im Franzosischen: ,Le Tribunal fédéral prononce son jugement,
en prenant pour base de son appréciation les pieces du dos-
sier qui ont été soumises 4 l'examen de la juridiction can-
tonale. Toutefois il est lié par les régles de la procédure
cantonale en matiére de preuve.

M. l'avocat Gaulis: Je crois nécessaire de réouvrir la dis-
cussion, car la nouvelle proposition a une importance capitale au
point de vue de la procédure vaudoise. D’apres cette propo-
sition, le Tribunal fédeéral apprécie toutes les pieces du dos-
sier, ce qui comprend aussi le procés-verbal des dépositions des
temoins. Ce gystéme n’est pas admis dans le Canton de Vaud.
D’apres notre procédure, les dépositions des témoins ne sont
pas ténorisées. Si l'on veut que le Tribunal fédéral puisse
apprécier les dépositions des témoins, il faut donc prévoir
des modifications & apporter a la procédure cantonale en
matiére de preuves, ce qui serait contraire & la nouvelle
proposition qui vous est soumise, telle que M. Stooss vient
de l'expliquer.

M. le président Roguin: Je ne crois pas opportun de réouvrir
la discussion apres cet incident. Le projet Hatner prévoit & son
article 42 que le contenu essentiel des déclarations des témoins
et des experts est consigné au proces-verbal, que lorsque la
procedure est purement orale, le Tribunal cantonal est tenu
d’introduire dans son jugement un exposé de tous les moyens
d’attaque et de défense et de tous les faits. Les parties ont,
en outre, le droit de produire au dossier, avant le jugement,
un résumé des moyens qu'elles ont fait valoir.

Le projet Hafner n’a pas ¢té critique hier sur ce point
et les rapporteurs ont paru adhérer & ces innovations. Cette
reforme est nécessaire. Le Tribunal fedéral a da, déja sous
Iempire de la loi actuelle, insister aupres de plusieurs tri-
bunaux cantonaux et notamment aupres du Tribunal cantonal
vaudois pour qu'il provoque la révision de la procédure can-
tonale en matitre d’enquétes par témoins pour arriver & un
proces-verbal complet des dépositions, pour qu'il oblige les
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parties & préciser les faits d'une maniére detaillée, de maniére
que les solutions données par le tribunal aux questions de
fait fussent claires, précises, non equivoques. Le Tribunal
cantonal a reconnu qu’il serait opportun de modifier la pra-
tique actuelle, et il a cherché & faire droit & ces demandes
par voie de circulaire, mais je doute que le résultat de ces
directions soit entiérement satisfaisant. Le Tribunal fédéral
a pour mission d’assurer l'application uniforme du droit fé-
deral, il doit donc avoir & sa disposition dans le dossier de
la procédure et dans le jugement cantonal un état complet
des faits et du résultat des preuves testimoniales, afin que
I'application du droit soit entourée de toutes les garanties
nécessaires. Dans la plupart des procédures cantonales, &
Geneve, a Neuchatel, & Fribourg entr’autres, les enquétes par
témoins sont 'objet de procés-verbaux complets et détaillés.

M. Gaulis: Je ne puis partager la maniére de voir de
M. Roguin. Nous ne votons pas maintenant sur le projet de
M. Hafner, mais sur une proposition qui réserve la procédure
cantonale en matiére de preuve.

M. Ie Cons. d’Etat Ch. Soldan: La question qui nous occupe
est d'une importance capitale pour les Vaudois. Je crois done
necessaire, pour que la société des juristes puisse se rendre un
compte exact de notre maniere de voir, d’exposer briévement
la procédure vaudoise en matiere de preuve testimoniale.

Dans le canton de Vaud, on ne dresse pas de protocole
des dépositions des témoins, mais les points de fait sur les-
quels une preuve testimoniale est entreprise, sont formulés
par les parties dans les pieces de la procédure. Le tribunal
de premicre instance reprend chacun et prononce s’ils sont
eétablis ou non par la déposition des témoins. Sl y a re-
cours, le Tribunal cantonal est li¢ par les solutions que le
tribunal de district a donné & ces allégués. Nous n’avons
pas voulu mettre le tribunal supérieur dans Iobligation de
choisir entre les divers témoignages au point de vue du
degré de confiance & leur accorder. Si les dépositions des té-
moins devaient étre ténorisées, le droit d’appréciation des
tribunaux de district serait compromis et la Cour supérieure
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serait amenée & donner trop de confiance au dire de certains
témoins, par le seul fait qu’il est verbalisé. Nous tenons &
ce que la situation faite au Tribunal fédéral a 1'égard des
procés jugés par des tribunaux de district vaudois, soit sur ce
point la méme que celle de notre Tribunal cantonal.

Le projet de M. Hafner, & son article 42 modifie profon-
dément notre procédure cantonale en obligeant les tribunaux
cantonaux & ténoriser les dépositions des témoins. Cet em-
pietement dans le domaine de la procédure a déja été signalé
& plusieurs reprises: dans un article publié par le Journa
des tribunaux, M. I'avocat Berney a ecritiqué l'art. 42 en
faisant remarquer que la Cour supérieure était mal placée
pour revoir, sur la base d’un simple procés-verbal, des déci-
sions des tribunaux de premiére instance qui ont entendu
personnellement les témoins et les ont vus pendant qu’ils té-
moignaient. Nous partageons cette manitre de voir. Il serait
dangereux, croyons-nous, que le Tribunal fédéral puisse as-
seoir son jugement sur les dépositions des temoins qu’il n’en-
tend pas. Tout ce qu’il peut exiger, c’est que le dossier lui
fournisse les éléments de fait suffisants. Comment le Tribunal
de premitre instance est-il arrivé & les établir, cest ce qui
est secondaire pour la Cour supérieure.

Si donc P’adoption de la proposition de M. Stooss devait
entrafner implicitement celle de l'art. 42 du projet de M.
Hafner, nous ne pourrions voter cette proposition.

Hr, Bundesrichter Morel: Das ist die Cardinalfrage, ob der
Bundesrichter an den kantonalen Thatbestand gebundensein soll.
Die Kantone werden eben ihre Processgesetze mit dem Bun-
desrechte in Einklang bringen miissen. Mit dem gleichen
Rechte, wie die Waadtlander fir den Zeugenbeweis eine
Ausnahme verlangen, weil sie an andre Einrichtungen (als
Art. 42 des Entw. vorschreibt) gewohnt sind, kénnten andere
Kantone fiir andere Beweise auch wieder Ausnahmen postu-
liren. Wenn man das Ziel will: dem Bundesgerichte eine
wiirdige Stellung verschaffen, so wird man auch die Mittel
wollen. Der Kanton Waadt wird sein jetziges System fiir
den kantonalen Appellrichter beibehalten konnen, fiir das
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Bundesgericht aber ein Zeugenprotokoll anfertigen miissen in
allen Fillen, die an das Bundesgericht gezogen werden kénnen.

Hr. Prof. Dr. Stooss bemerkt, dass zwischen dem gestrigen
Beschlusse und dem heutigen Vorschlage nur ein quantitativer
Unterschied besteht, dagegen die Herren Gaulis und Soldan
sich hier prinecipiell auf einem andern Boden bewegen, auf
dem Boden des Entwurfes Hafner, den wir andere allerdings
nicht wollen. Die Antragsteller wollen das Bundesgericht
als Appellationsbehorde aufstellen, wihrend das waadtlindische
Gesetz zu einer revisio in jure fihren wiirde, indem das Bun-
desgericht auf die Nachpriifung der Rechtsfrage beschrinkt
wire.

Mr. le conseiller national Paschoud: Dans la discussion
de hier, nous n’avons abordé que certains points spéciaux du
projet Hafner et, parceque les autres dispositions gu’il ren-
ferme n’ont pas été combattues, cela ne veut pas dire qu’elles
doivent étre admises.

L’art. 64 de la Constitution féderale qui dit que l'ad-
ministration de la justice reste aux cantons doit étre entendu
dans ce sens que la procédure civile leur est réservée. L’art.
42 du projet de Mr. Hafner constitue un empiétement dans
ce domaine. Il souléve une question constitutionnelle. Silon
veut 'adopter, il faudrait au préalable réviser la Constitution
fédérale.

Pour nous, nous estimons que l'art. 42 n’est pas néces-
saire pour assurer ’application uniforme du droit fédéral. Si
les tribunaux cantonaux envisagent comme point de fait des
questions de droit, ils ont tort, leur solution & cet égard n’est
pas définitive et le Tribunal fédéral peut, doit les revoir et
a fait jusqu'ici largement usage de ce droit.

Ces questions seront discutées en temps et lieu. Pour
le moment, je tiens & faire des réserves formelles & cet égard
et & déclarer que je ne puis adopter la proposition de Mr.
Stooss, si elle doit &tre comprise en ce sens que l'autorité
fedérale pourrait, cas écheant, obliger les cantons & modifier
leur procédure.

Mr. le président Roguin: La question de savoir si, dans
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son projet, Mr. Hafner a excédé les pouvoirs que la Consti-
tution confére & la Confédération, est une question réservée
de plein droit au Conseil fédéral et aux Chambres fédérales.
Les réserves formulées par MM. Soldan et Paschoud sauve-
gardent pleinement la liberté d’appreciation des juristes vaudois
a Dégard de lart. 42. Cet article n’a pas été discuté hier
et le vote de la proposition de Mr. Stooss n’engage nulle-
ment l’avenir en ce qui concerne les modifications qui pour-
raient &tre apportées aux procédures cantonales. C'est la
une question législative, que nous ne voulons pas aborder
maintenant. En tout cas, elle n’est pas préjugee par la reé-
daction proposée aujourd’hui, plus qu’elle ne 1'était par la
proposition adoptée hier, qui me parait méme aller plus loin:
il est peut-étre & regretter que la proposition Martin n’ait
pas eu la préférence. En tout cas les réserves faites par
MM. Soldan et Paschoud seront mentionnées de la maniere
la plus formelle au protocole.

Der Antrag Stooss wird fast einstimmig angenommen.

1V.

Man geht nun iiber zur Fortsetzung der Verhandlung
iiber weitere Puncte der Reorganisation der
Bundesrechtspflege.

Hr. Dr. Winkler als Correferent begriindet seine weiteren
Thesen; aus dem Correferat konnen ausziiglich folgende Sitze
herausgehoben werden. |

Es ist wiinschbar, dass fiir die Berufung an das Bundes-
gericht der Streitwerth unter Fr.3000. — herabgesetzt werde,
und zwar erscheint der Vorschlag des Entwurfes (Fr. 1000. —)
als annehmbar. Wiirde dagegen nach Vorschlag des Referenten
bei Verletzung von auch privatrechtlichen eidg. Gesetzen
der staatsrechtliche Rekurs zugelassen, so kinnte mit dem
Streitwerthe hoher gegangen werden, z. B. auf Fr. 2000. —
oder es konnte eventuell sogar der bisherige Ansatz von
Fr. 3000. — belassen werden.

Der Entwurf will ein schriftliches Berufungsverfahren
einfiihren; eine miindliche Verhandlung soll nach dem Schluss-
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satze des Art. 49 nur ausnahmsweise, bei einem Streitwerthe
von mindestens Fr. 5000. —, auf Verlangen einer Partei und
beim Vorhandensein besonderer Griinde vom Gerichte ange-
ordnet werden konnen. Dieser Vorschlag entspricht genau
dem Art. 61 des bisherigen Gesetzes betr. das Verfahren bei
staatsrechtlichen Rekursen. Auf Grund dieses Art. 61 ist
aber auch nicht ein einziges Mal eine miindliche Schlussver-
handlung bewilligt worden. Es ist vorauszusetzen, dass ein
gleicher Wortlaut auch eine gleiche Praxis zur Folge hiitte,
und dass daher bei Annahme des Art. 49 des Entwurfes das
miindliche Verfahren in den Berufungsfillen definitiv zu Grabe
getragen sein wiirde. Das wiire wohl kaum vom Guten. Das
miindliche Schlussverfahren hat an und fiir sich viele allge-
mein anerkannte Vorziige. Es steht sodann in inniger Wechsel-
beziehung zu der Oeffentlichkeit der Berathungen des Ge-
richtes. Die letztere darf nicht preisgegeben werden. Das
Zutrauen zur Justiz gewinnt dadurch, dass die Urtheile 6ffent-
lich geschopft werden. Wenn das Bundesgericht, obwohl seine
Aufgabe bei der Zerrissenheit der Rechtszustinde, auf denen
es basirt, eine Husserst schwierige ist, ein so hohes Ansehen
geniesst, so diirfte dieses nicht zum geringsten Theile gerade
der Oeffentlichkeit der Berathungen zu verdanken sein. Die
praktische Bedeutung der Oeffentlichkeit aber ist bedingt
durch die Miindlichkeit der Verhandlungen. Die Anwiilte,
die nach Lausanne gehen, sind es, die im Wesentlichen die Zu-
horer bei den Berathungen bilden. Dieser Contakt zwischen
dem Gerichte und dem schweizerischen Advokatenstande ist
wohl fiir beide Theile von Nutzen; er ist instruktiv fiir die
Anwilte und diirfte auch nicht ohne eine gewisse erfrischende
Riickwirkung auf die Thitigkeit des Gerichtes sein. Wenn
befiirchtet wird, dass die Parteivortriige die Zeit des Bundes-
gerichtes zu sehr in Anspruch nehmen, so steht nichts ent-
gegen, fiir dieselben je eine bestimmte Zeit zum voraus fest-
setzen zu lassen, wie es z. B. beim bernischen Obergerichte
iiblich ist.

Der Referent meint, die Abschaffung der 6ffentlichen Ur-
theilsberathung wiirde dem Gerichte gestatten, vor der Ab-
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stimmung iiber das Dispositiv die Motive festzustellen, und das.
wire ein Vortheil; denn nur die Motive, nicht die Dispositive,
seien fiir die Jurisprudenz von Interesse. Ich theile diese An-
schauungen nicht. Die vorgingige Abstimmung iber die Mo-
tive hat schon dazu gefilhrt, dass Prozesse im umgekehrten
Sinne entschieden wurden, als wie die Mehrheit der Richter
es fiir Recht hielt: das ist eine Absurditit. Fiir das rechts-
bediirftige Volk sind die Dispositive die Hauptsache. Die Ge-
richte aber sind des Volkes wegen da, nicht das Volk der
Grerichte wegen. Dass auch bei vorgéngigem Erlass der Dis-
positive eine wissenschaftliche Gestaltung der Rechtsprechung
wohl miglich ist, beweist gerade die amtliche Sammlung der
Entscheidungen unseres Bundesgerichtes.

Vollauf beistimmen muss ich dem Referenten, wenn er
die bundesgerichtliche Gesetzesinterpretation und Praxis be-
kimpft, nach welcher wegen Verletzung von Bundesgesetzen
privatrechtlichen Inhaltes ein staatsrechtlicher Recurs grund-
sitzlich nicht zugelassen wird. Diese Praxis findet im Wort-
laute des bestehenden Gesetzes keine Begriindung. Die vom
Referenten aufgezihlten Beispiele beweisen schlagend, dass
es ein theoretisch und praktisch gleich sehr empfindlicher
Mangel ist, wenn selbst in solchen Fillen keine Rechtshiilfe
gewihrt wird. Das neue Gesetz sollte hier Klarheit schaffen
in dem Sinne, dass bei Verletzung eidg. Privatrechts da, wo
die Berufung wegen mangelnden Streitwerthes nicht Platz
greifen kann, der staatsrechtliche Recurs zugelassen wiirde.
Derselbe wiirde selbstverstindlich in viel limitirterer Weise
zu functioniren haben als das Rechtsmittel der Berufung,
und zu einer Aufhebung des angefochtenen Urtheiles nur
dann fiithren konnen, wenn offenbare Gesetzesverletzung vor-
liegt. Dass gegeniiber dem hiervor bezeichneten Mangel die
im Art, 64 des Entwurfes vorgeschlagene Kassation nicht
geniigen wiirde, liegt auf der Hand. Denn diese trite nur
ein, wenn das kantonale Gericht statt der eidgendssischen
kantonale Gesetze zur Anwendung gebracht hiitte; sie wiirde
dagegen iiberall versager, wo nominell eidgendssisches Recht,
wennauch innoch so verkehrter Weise, angewendet worden wiire.
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Wird der staatsrechtliche Recurs zugelassen, so kann
mit dem Streitwerthe so weit hinaufgegangen werden, dass
dann in allen Berufungsfillen das miindliche Verfahren thunlich
ist. Sollte dagegen der staatsrechtliche Recurs ginzlich aus-
geschlossen bleiben, so erschiene ez als angezeigt, mit dem
Streitwerthe bis auf Fr. 1000 herabzugehen. Fir die klei-
nexn Fille von Fr. 1000 bis etwa Fr. 3000 wire dann ein
schriftliches Berufungsverfahren einzufithren, wie solches im
Entwurfe vorgeschlagen ist,

Im Entwurfe und vom Bundesgerichte wird die Kin-
setzung von zweli Abtheilungen des Bundesgerichtes
mit je 7 Mitgliedern vorgeschlagen, von denen die eine
wesentlich die staatsrechtlichen wund strafrechtlichen, die
andere die civilrechtlichen Streitigkeiten zu erledigen hitte.
Die Mitglieder der einen Abtheilung hitten nothigenfalls
in der andern zu suppliren. Soll fiir die Beschlussfihigkeit
die Anwesenheit von fiinf Mitgliedern geniigen, oder soll
die von sieben Mitgliedern erforderlich sein? Beziiglich der

Abtheilung fiir Civilsachen #ussert sich Herr Hafner (in den
Motiven p. 65) wie folgt:

.Bs ist wiinschbar, dass in der Regel sdmmtliche Mitglieder dieser
nAbtheilung an den Sitzungen theilnehmen, Denn einmal erscheint es
piberhaupt angemessen, dass die oberste Gerichtsinstanz nicht weniger
pzahlreich besetzt sei als die untern Instanzen, und nun nehmen bei den
wkantonalen Obergerichten in Civilsachen durchgingig sieben
»Mitglieder an der Urtheilsfiilung Theil, und anderseits handelt es sich
nmeistens um wichtige prinzipielle Entscheidungen, bei welchen eidg. Ge-
nsetzesbestimmungen zum ersten Male auszulegen und anzuwenden
»sind, und welche daher nicht von einer zu kleinen Zahl von Richtern
nausgehen diirfen. Es soll der Fall vermieden werden, dass ein von einem
nlkantonalen Obergerichte einstimmig (mit sieben Stimmen) gefilltes Urtheil
n»in der letzten Instanz mit einer Mehrheit von drei gegen zwei Stimmen
»aufgehoben oder abgedndert wird.“

Beziiglich der andern Abtheilung dagegen schreibt Hr,
Hatner a. a. O.:

»Lir die Entscheidung der grossen Mehrzahl der staatsrecht-
nlichen Streitigkeiten gentigen fiinf Mitglieder, da auf diesem
»Gebiete durch eine langjihrige Praxis fiir die Beurtheilung einer grossen
nZahl vonFillen die Direction derart gegeben ist, dass deren Entscheidung
nkeine besonderen Schwierigkeiten bietet.®
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Das Bundesgericht bringt in seiner Eingabe an das eidg.
Justizdepartement Folgendes an:

»Allerdings sind der staatsrechtlichen Rechtsprechung durch eine
,langjihrige, im Ganzen consequente Praxis die Pfade geebnet und sind
ostaatsrechtliche Fille, in welchen neue Fragen von weittragender prin-
ocipieller Bedeutung zu entscheiden sind, nicht gerade hiufig. Allein auf
.der andern Seite richten sich die staatsrechtlichen Beschwerden recht
nhiufig gegen Beschliisse von Kantonsregierungen oder gar von Grossen
»Rithen, manchmal auch gegen Landsgemeindebeschliisse oder gegen vom
»Volke angenommene Gesetze, und nicht selten erfordert deren richtiges
»verstindniss die Kenntniss gewisser, nur in einem Theile der Schweiz
»heimischer Einrichtungen,*

Im deutschen Reichsgerichte miissen die Senate mit sieben
Mitgliedern besetzt sein.

Im Anschlusse an obige Citate halte ich es, sofern iiber-
haupt die Ausscheidung der Abtheilungen wesentlich nach
den Annahmen des Entwurfes erfolgt, fiir nothwendig, dass
die Civilabtheilung immer voll besetzt sei, dass dagegen in
der Abtheilung fiir staatsrechtliche Geschifte die Anwesen-
heit von fiinf Mitgliedern geniigen konne, immerhin in der
Meinung, dass in den vom Bundesgerichte besonders hervor-
gehobenen Fillen fiir volle Besetzung gesorgt werde, sei es
durch das Prisidium, sei es durch das Verlangen von zwei
Mitgliedern. Das Bundesgericht schligt nimlich (richtiger
Weise) vor, dass die Abtheilung voll besetzt sein miisse,
wenn zwei Mitglieder es verlangen.

Auf eine Ausfithrung der weitern Thesen iiber das Or-
ganisatorische des Entwurfes soll hier verzichtet werden.

Der Art. 33 des Entwurfes will diejenigen 6ffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten, welche in den Kantonen vor den
Gerichten behandelt werden, vor das Bundesgericht als Civil-
gericht bringen lassen.

In dieser Fassung scheint der Artikel kaum annehmbar
zu sein. Er wiirde zu einer ungleichen Behandlung der Kan-
tone fithren. Jeder Kanton wiirde selber bestimmen, ob gegen
seine Erkenntnisse Weiterziehung statthaft sein solle oder
nicht, und gerade da, wo vielleicht die Gewdhrung unpar-
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teiischen Rechtsschutzes am nothigsten wire, wiirde sie ver-
sagt sein,

Dagegen liegt dem Gedanken des Entwurfes ein anderer
sehr nahe: Wenn bei irgend einer Streitsache, auch bei einer
administrativen, der Kanton in seiner vermogensrechtlichen
Seite, als Fiscus, interessirt ist, also z. B, in Steuerstreitig-
keiten, namentlich Erbsteuerstreitigkeiten, so verlangt die
Erwigung, welche iiberhaupt zum Art. 110, 4 B.-V. fiihrte,
dass der unparteiische Rechtsschutz des Bundesgerichtes ein-
trete. Dabei muss man sich nicht beirren lassen durch die
vom Bundesgerichte aufgeworfene Irage, ob es iiberhaupt
statthaft sei, fiir 6ffentlichrechtliche Streitigkeiten das
Bundesgericht als Civilgericht zustindig zu erkliren.

Die starre Unterscheidung zwischen offentlichrechtlichen
und privatrechtlichen Streitigkeiten ldasst sich nicht festhalten,
wie Speiser in seinem Referate iiber Verwaltungsstreitigkeiten
nachweist; dabei ist zu erinnern an den Satz des deutschen
Reichsgerichtes, mitgetheilt bei Speiser oben 8. 545, es gebe
keinen Rechtssatz, dass Anspriiche aus offentlichrechtlichen
Verhiltnissen nicht vor Civilgerichten verfolgbar seien; schon
in der bundesrdthlichen Botschaft zum bisherigen Gesetze
(vgl. Hafner, Motive p. 143) ist gesagt, dass da, wo das
Staats- und das Privatrecht sich beriihren, die Rechtsfille
naturgemiss in die Kompetenz des Bundesgerichtes gehoren.
— Das wurde allerdings gesagt mit Bezug auf die Kompe-
tenzausscheidung zwischen Bundesgericht und Bundesrath.
Aber der Satz verliert gewiss nichts von seiner Richtigkeit,
wenn es sich um die Kompetenzen handelt, die dem Bundes-
gericht gegeniiber kantonalen Verwaltungs- bezw. Re-
gierungsbehdrden zustehen sollen.

Man mag vielleicht einwenden, eine Bestimmung wie die
von mir angeregte wire inkonstitutionell, indem nach dem
Art. 110 der Bundesverfassung das Bundesgericht nur civil-
rechtliche Streitigkeiten gegen Kantone zu beurtheilen
habe. Ich glaube aber, dass die Verfassungsmiissigkeit meines
Vorschlages nicht mit Grund negirt werden konnte; einmal
schon wegen der im Art, 114 B.-V, enthaltenen General-
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vollmacht; sodann auf dem Boden des Art. 110 selber. Wer
wollte den Gesetzgeber hindern oder tadeln, wenn er alle
Streitigkeiten gegen Kantonalbehsérden, wo der Fiscus ein
vermdgensrechtliches Interesse hat, eben vermége dieses In-
teresses ohne weiteres als civilrechtliche Streitigkeiten er-
klart? Mit meinem Vorschlage, der dann alle Kantone er-
greift, ohne Unterschied, ob sie die betreffenden Streitig-
keiten als Civil- oder Administrativsachen behandeln, wiirde
eine Liicke, die in der Theorie besteht und noch mehr in
der Praxis fithlbar ist, ausgefiillt.

In den einschligigen Féllen wiirde nicht etwa das Rechts-
mittel der Berufung, sondern richtigerer Weise die Civilklage
zu gewihren sein, — eine Frage, welche die These (Nr. 11)
offen gelassen hatte,

Zu These 12. Das Bundesgericht hat bisher stets an-
genommen, dass Klagen gegen eine Staatsanstalt beim
Bundesgerichte nicht erhoben werden kénnen, sofern dieselbe
mit eigener juristischer Personlichkeit ausgestattet
sei. Hafner, Motive p. 77, bezweifelt, ob diese Auslegung
dem Sinne und Geiste der Bundesverfassung und des Orga-
nisationsgesetzes entspreche. Dieser Zweifel ist gewiss ein
sehr berechtigter. Die ratio legis spricht fiir die bundes-
gerichtliche Kompetenz, jedenfalls in denjenigen Fillen, wo
der kantonale Fiskus bei einer Streitigkeit irgendwie mit-
betheiligt ist. Es kommt dazu, dass die Frage, ob die hier
in Betracht fallenden Staatsanstalten wirklich eigene juristi-
sche Personen seien (also z. B. kantonale Spar- und Leih-
kassen), auf Grund des kantonalen Rechtes sich erledigen
muss und dass sie oft recht schwierig ist. Ich midchte auch
keine Garantie dafiir ibernehmen, dass die einschligigen Ur-
theile (in Sachen ca. Freiburg, Luzern, Uri) diese Frage
stets richtig gelost haben. Das Bestehen einer gewissen
Handlungsfreiheit bei den betreffenden Verwaltungsorganen,
einer gewissen Autonomie, ist noch kein Beweis fir die
Existenz einer selbstindigen juristischen Personlichkeit ; auch
eine statio fisci kann eine gewisse Actionsfreiheit besitzen.

Hr. L. Oswald will nur einige Punkte von praktischem
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‘Werthe betonen. Man muss auch fiir die kleinen Leute
sorgen, die auch nach Gerechtigkeit diirsten, deshalb muss
man die Kompetenzsumme heruntersetzen. Sonst hat man
keine Rechtsgleichheit, wenn das Bundesgericht nur fiir die
Prozesse der Grossen ist. Man soll nicht das einwenden, es
koste zu viel. Die Rechtsprechung beim h. Bundesgerichte
soll in der Regel unentgeltlich sein, Fille von Trolerei, kom-
plizirte Fialle, ferner die vom Bundesgericht selbst instruirten
Prozesse ausgenommen. Der Bund hat ja Geld fiir alles,
warum soll er nicht auch den Rechtsschutz unentgeltlich
verleihen? Alle andern Amtsstellen des Bundes werden
thitig ohne Entgelt, warum das Gericht einzig nicht? Die
Verhandlung vor Bundesgericht soll miindlich sein, sonst
werden die Richter im Aktenstaube fast ersticken und die
Prozesse werden immer mehr verschleppt. Das Lesen der
Appellationsschriften wiirde sehr viel mehr Zeit in Anspruch
nehmen als das Anhéren der Plaidoyers, woriiber man so
sehr klagt. Wenn es rasch gehen miisste, wiirden die Rich-
ter nicht alle Akten lesen konnen, wie es anderswo vorge-
kommen ist. Die Plaidoyers sollen stattfinden konnen schon
bei einem Streitwerthe von 1000 Fr. Auch beziiglich der
offentlichen Berathung und Abstimmung der Richter stimmt
der Redner dem Correferate bei.

Hr. Bundesrichter Dr. Morel gesteht, dass er fiir sffentliche
und miindliche Verhandlung des Bundesgerichts eingenommen
ist. Das hat grosse Vorziige. Is ist fir den Richter eine
Controle, dass er nicht unvorbereitet den Saal betritt, Die
miindlichen Vortrage der Anwilte sind werthvoller als schrift-
liche Memoiren, ganz besonders dann, wenn das Gericht den
Thatbestand nicht frei wiirdigen kann. Dabei aber muss
man denn dafiir sorgen, dass das Gericht nicht iiberlastet
werden darf, sonst leidet die Rechtsprechung. Ks diirfte
sich auf den ersten Blick ewmpfehlen, fiir Streitsachen von
1000—3000 Fr. ein Cassationsverfahren wegen unrichtiger
Gesetzesanwendung mit Riickweisung an die kantonale Instanz
‘einzufithren, fiir die Streitsachen iiber 3000 Fr. ein Appel-
lationsverfahren. Allein das Cassationsverfahren bedingt ko-
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lossale Kosten und Weiterungen, und mit Riicksicht hierauf
wire der Redner fiir Aufnahme des Appellationsverfahrens
fiir alle Fille im Werthe von iiber 2000 Fr. Einen staats-
rechtlichen Rekurs hier einzufiihren geht nicht; ein solcher
ist da zum Schutze der personlichen, verfassungsmiissigen
Freiheitsrechte, nicht aber gegen unrichtige Anwendung des
Privatrechtes, gegen Feststellung von Fragen des oGkono-
mischen Besitzes.

Hr. Prof. Dr. Speiser findet, dass man das Bundesgericht
nicht zu sehr iiberlasten und den Rechtsgang nicht zu sehr
verlingern diirfe; zur guten Rechtspflege gehort rasche Erledi-
gung der Sache. Drei Instanzen in Processen von 1000 Fr.
ist doch viel zu viel. Man darf nicht solches Misstrauen in
die kantonalen Gerichte bekunden, das verdienen sie nicht.
Die einheitliche Rechtsprechung ist ein hohes Gut; allein
die Vermeidung von iibermissigen Kosten und die rasche
Beendigung der Processe ist ein Gebot der Nothwendigkeit.
Der Antrag des Hrn. Correferenten, das Bundesgericht in
allen Streitigkeiten, wo der Fiscus betheiligt ist, lals Ober-
instanz aufzustellen, hat viellcicht etwas fiir sich mit Riick-
sicht auf die scheinbare Wahrung der Unparteilichkeit. Da-
gegen wiirde die Verwaltungsfreiheit der Kantone mit sol-
cher Controle fallen. Der Richter entwickelt immer das
Recht, damit wiirde das Gesetzgebungsrecht der Kantone,
z. B. in Steuersachen, illusorisch gemacht. Zudem wire es
auch thatsichlich unméglich, das Bundesgericht in solchen
Streitsachen als Oberinstanz aufzustellen, weil es in vielen
Kantonen kein Aktenheft fiir den Fall gibt und das Bundes-
gericht also die Sache gewissermassen neu instruiren miisste.
In jedem Falle kann eine Frage von so grosser Tragweite
und derartiger politischer Bedeutung nicht nur so nebenbei
entschieden werden,

M. le prof. Martin: Je désirerais ajouter quelques mots sur
la question de savoir si on peut recourir au Tribunal, par la
voie du recours de droit public, pour violation de droits ga-
rantis par la loi fédérale. — La loi sur l'organisation judi-
ciaire dit positivement que l'on peut recourir non seulement
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pour violation de droits garantis par la Constitution fédérale,
mais aussi pour violation de droits garantis par une loi fé-
dérale édictée en vertu de la Constitution fédérale. Ces mots
n‘ont pas été reproduits par la traduction frangaise. L’inter-
prétation de cette disposition par le Tribunal fédéral en fait
une lettre morte. Je suppose que j’ai conclu une sous-location
pour 1000 francs; le Tribunal cantonal me dénie ce droit,
qui cependant est garanti par le Code des Obligations, loi
édictée en vertu de la Constitution fédérale. Je vais au
Tribunal fédéral par la voie du recours de droit public. Le
Tribunal me déclare non recevable par le motif suivant:
Vous ne le pouvez pas, parceque pour que le recours soit
admissible, il faut que la législation n’ait pas entendu exclure
la possibilité d’un tel recours, en ouvrant aux intéressés une
autre voie de droit; or, vous avez une autre voie de droit,
celle du recours de droit civil. Je recours donc par la voie
du droit civil. Je suis également forclos par le motif que la
limite de recours est fixée & 3000 frs., et qu'il s’agit d'une
cause de 1000 frs. Il y a la un déni de justice.

M. Morel a fait une distinction entre les droits individuels
et les droits privés. Cette distinction n’existe pas dans la
loi. Elle est impossible en pratique, les droits individuels
sont des droits prives. Si I’on veut donner & cette disposition
une portée si restreinte, il vaudrait mieux la faire disparaitre.
Si, au contraire, 'on veut conserver cet article, il faut lui
donner une application conforme & son texte.

Hr. Dr. Winkler bemerkt gegeniiber Hrn. Prof. Speiser,
dass der Vorschlag, den er gemacht, wesentlich dahin gehe,
das Bundesgericht in solchen Fragen nicht zur Appellinstanz
zu machen, sondern einfach eine Civilklage iiber diese Streit-
sachen direct an das Bundesgericht zu gestatten. Damit ist
nicht das ganze kantonale Verwaltungsrecht bedroht, denn
z. B. in Vormundschaftssachen ist der Fiscus unbetheiligt.

Hierauf wird zur Abstimmung geschritten und mit 37
Stimmen die Streitsumme fiir die Berufung ans
Bundesgericht auf 2000 Fr. vorgeschlagen; 32 Stim-

Zeitschr, fiir schweizerisches Recht. Neue Folge VIIL, 44
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men sprachen sich fiir Festsetzung dieser Summe auf
1000 Fr. aus.

Sodann wird abgestimmt iiber die Frage, ob eine miind-
liche Verhandlung (Plaidoyers) vor Bundesgericht stattfinden
solle. Mit 49 Stimmen gegen 15 wird die Beibehaltung der
miindlichen Verhandlung auch fiir 2000 Fr. beschlossen.

Dabei wird aber widerspruchslos constatirt, dass eine
ganze Anzahl Mitglieder fir die 6ffentliche Verhandlung ge-
stimmt hétten bei einem Streitwerthe von 3000 Fr. Die
weitern Punkte beziiglich der Organisation der Civilrechts-
pflege werden nicht zur Abstimmung gebracht.

Hr. Dr, Joh. Winkler referirt tiber die Reorganisation der
Bundesstrafrechtspflege.

Die wesentlich mit einander {iibereinstimmenden Aus-
fihrungen im Referate und in der Eingabe des Bundesgerichtes
an das eidg. Justizdepartement haben es iiberzeugend nach-
gewiesen, dass unzweifelhaft die Bundesgesetzgebung befugt
ist, die nach Bundesstrafrecht zu verfolgenden Ver-
gehen durch das Bundesgericht ohne die Beiziehung von Ge-
schwornen beurtheilen zu lassen. Ausgenommen hievon sind
nur die Fille, welche die Bundesverfassung selber, in Art.
112 Ziff. 1—4, an die Assisen verweist. In allen iibrigen
Punkten hat die Gesetzgebung freie Hand. Es diirfte daher
auch das Bundesgesetz betr. das Verfahren bei der Ueber-
tretung fiskalischer Bundesgesetze, welches im Entwurfe, Art.
109, festgehalten wird, welches aber, indem es den kanto-
nalen Gerichten verschiedene Regeln des Verfahrens vor-
schreibt, von Anfang an zu vielen Unzukémmlichkeiten An-
lass gegeben hat, durch Ueberweisung der betr. Fille an das
Bundesgericht preisgegeben werden. Immerhin wiirde ver-
mittelst der im Entwurfe gemachten Vorschlige nun eine
bessere Ordnung in den ziemlich chaotischen Zustand hinein-
kommen, der bisher in den verschiedenen Gebieten bundes-
sirafrechtlicher Bestimmungen herrschte.

Als ein minimum nothwendig und zu begriissen ist das
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vorgeschlagene Rechtsmittel der Kassation. Vor ihm den
Vorzug aber diirfte noch verdienen das Institut der Appel-
lation ; demselben wiirden gewiss sowohl konstitutionell als
praktisch keine grosseren Schwierigkeiten begegnen, als der
Durchfithrung der Appellation im (Gebiete des Civilrechts.

Hr. B.-R. Morel: Wir stellten im Comite die Frage so: Ist
es nach der Bundesverfassung zuléssig, die Strafsachen, welche
nach Art. 112 derselben dem Bundesgericht zugewiesen werden
konnen, einer Strafkammer des Bundesgerichts ohne Zuziehung
von (reschworenen zur Erledigung zu iibertragen? Es handelt
sich um administrative Strafsachen, aus den Gesetzen z. B.
iiber das Banknotenmonopol, die Auswanderungsagenturen
und dergl. Das Bundesgericht hat die Frage des Justiz-
departements bejaht, Referent und Correferent sind darin
einig, und da Niemand Einspruch erhob, scheint auch die
Versammlung zuzustimmen. Dagegen geht der Correferent
zu weit, wenn er sagt, die Bundesgesetzgebung sei frei, dem
Bundesgericht weitere beliebige Strafsachen ohne Geschworene
zuzuweisen, Der Art 112 der Bundesverfassung enthilt eine
Schranke, indem er fiir gewisse Fille die Beiziehung der Ge-
schworenen unbedingt vorschreibt.

Hr. Dr. Winkler erkliart, er habe mit seiner These nur
bemerken wollen, dass die Bundesgesetzgebung einer Straf-
kammer des Bundesgerichts noch mehr Administrativstraf-
sachen zuweisen kénne als Hr. Hafner und das Bundesgericht
beantragt haben, bezeichnet es jedoch als selbstversténdlich,
dass die Fille des Art 112 bei den Assisen verbleiben.

Die Thesen der beiden Referenten werden sozusagen ein-
stimmig angenommen.

V.

Die Frage der Verwaltungsjustiz wird zur Behand-
lung auf das nichste Jahr verschoben, doch wird beschlossen,
das Correferat des Hrn. Boiceau mit seinen Thesen im dies-
jahrigen Verhandlungsprotokolle zu drucken,

VL
Herr Jeanneret erdffnet den Bericht der Rechnungs-
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revisoren. Die genau belegte Rechnung ergiebt folgendes
Resultat :

592 Mitglieder in der Schweiz, 7 im Auslande, 5 Ehren-
mitglieder.

Das Vermogen betrug letztes Jahr . . . Fr. 10241. 05

Es betriagt jetzt . v v o+« ., 11601. 90
Somit ergiebt sich ein Vorschlag von . . 1360. 85
Die Einnahmen betrugen letztes Jahr

44 Aufnahmsgelder . . . . . . . . . 220, —
D93 Jahresheitrage . . . . . . . . . 2965. —
Zinse . . . . . . ..o 380, 55
Verschiedenes . . . . . . . . . . 6. —

Total ,  3571. 55

Die Auslagen bestanden in

Dragkkosten . . & « s« ¢« # » = &« a3 1420. 55
Preis an Hrn. Berney . . . . Lo, 300, —
Reisekosten fiir das Comite und das

Preisgericht . . . . - i ¥ B 403. 25
Kosten der Jahresversammlung und Dwerses » 86. 90

Fr. 2210. 70
Zu bemerken ist, dass fiir den III. Band von Hubers
‘Werk noch nichts an den Verleger bezahlt ist.

Die Rechnung wird genehmigt und verdankt.

Y11

Der Hr. Prisident schligt vor, zu der Neuwahl des
Vereinsvorstandes zu schreiten. Hr. Advokat Jeanneret bean-
tragt, das neue Komite solle die Frage priifen, ob nicht jedes
Jahr 2 Mitglieder des Komites ausscheiden sollten. Auf diese
Weise wiirde der Vorstand aus Mitgliedern aller Landes-
gegenden sich rekrutiren konnen und kimen immer neue
Mitglieder mit neuen Ideen in den Vorstand. Der Prisident
theilt darauf mit, dass die Herren Professor Dr. Speiser
und Advokat Dr. Weibel eine Wiederwahl in’s Komite abge-
lehnt haben.
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Der Antrag des Hrn, Jeanneret wird erheblich erklirt
und dem neuen Vorstande iiberwiesen.

Hierauf schreitet man zu den Wahlen. Dieselben ergeben
folgendes Resultat. Bei 77 Stimmenden erhielten Stimmen
und sind als Vorstandsmitglieder gewihlt die Herren

Bundesrichter Roguin, Lausanne 73
Professor Dr. Alfr. Martin, Genf 72
Bundesrichter Dr. Morel, Lausanne 68
Oberrichter Dr. Ziircher, Ziirich 66
Advokat Dr. J. Winkler, Luzern 57
Prisident Dr. Miescher, Basel 53
Professor Dr. Stooss, Bern 45

Mit Akklamation wird zum Prisident des Vereines Hr.
Bundesrichter Roguin gewihlt.

Die Wahlen geschehen auf 3 Jahre mit Vorbehalt der
von Hrn. Jeanneret vorgeschlagenen Statutenrevision.

VIIIL

Die Versammlung bewilligt dem neuen Vorstande einen
Kredit von 800 Fr. fiir eine Preisaufgabe.

IX.

Der Hr. Prisident theilt auf den Wunsch des schwei-
zerischen Justizdepartements folgendes mit: die k. russische
Regierung wiinscht das Gedéchtniss des 1790 in Cherson ver-
storbenen Philanthropen John Howard zu ehren und hat an-
lisslich des IV. internationalen Kongresses iiber Gefingniss-
wesen, der in St. Petersburg 1890 stattfindet, einen Preis von
2000 Fr. in Gold ausgeschrieben fiir die beste Arbeit in
franzosischer oder russischer Sprache iiber den Einfluss John
Howard’s in der Geschichte der Gefingnissreform. Die schwei-
zerischen Juristen werden zur Theilnahme an diesem Wett-
bewerbe eingeladen.

X

Der Prisident theilt mit, dass der Vorstand sich mit der
Frage der Errichtung einer Hiilfskasse fiir schwei-
zerische Juristen beschiftigt habe. Darauf hat Hr. Ge-
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richtspridsident Keust in Olten mit Riicksicht auf den
am 29. Juni 1889 in Luzern gegriindeten oder wenigstens in
Aussicht genommenen Verband fiir Unterstiitzung kantonaler
Beamten dem Vorstande folgenden Antrag eingereicht, den
das Komite zur Annahme empfiehlt.

Der Antrag, welcher einstimmig angenommen wird, lautet
folgendermassen :

1. Der schweizerische Juristenverein bringt den DBestre-
bungen zur Griindung einer interkantonalen Be-
amtenunterstitzungskasse eventuell zum An-
schluss an den eidgen. Versicherungsverein oder
an eine andere bereits bestehende Versicherungsanstalt
seine Sympathie entgegen.

2. Der Vorstand des schweizerischen Juristenvereins er-

~ hiilt den Auftrag, mit dem unterm 29. Juni 1889 in
Luzern gewihlten Initiativkomite kantonaler Be-
amten, eventuell mit den verschiedenen Kantonsregie-
rungen in Beziehung zu treten und dahin zu wirken,
dass diejenigen Mitglieder des schweizerischen Juristen-
vereins, welche zur Zeit weder dem eidgendssischen
noch dem kantonalen Beamtenstande angehéren, unter
den gleichen Bedingungen ihren Beitritt erklédren
konnen.

XL

Hr. Oberrichter Dr. Ziircher berichtet iiber die Ein-
fithrung einer schweizerischen Rechtsstatistik:

Die schweizerische statistische Geseilschaft hat in ihrer
Jahresversammlung in Bern am 31. August d. J. nach An-
horung eines Referats des Directors des eidg. statistischen
Burean, Hrn., Dr. Guillaume, folgende Resolutionen ange-
nommen:

I

1. Da die jdhrlichen Rechenschaftsberichte der Kantonsregierungem
gewissermassen als statistische Jahrbiicher betrachtet werden sollen, so ist
es im allgemeinen schweizerischen Interesse wiinschbar, dass alle diese Be-
richte moglichst vergleichbare und nach einem einheitlichen Plane bear-
beitete Aufschliisse darbieten.



Protokoll vom 10. September. 695

2. Zur Ermoglichung einer schweizerischen Kriminal- und Gefingniss-
statistik sollten in simmtlichen Kantonen gleichférmige Formulare einge-
fiithrt werden.

3. Das eidgendssische statistische Bureau konnte mit der Ausarbeitung
eines Vorprojektes beauftragt werden, welches zuerst einer Versammlung
von Delegirten des schweizerischen Juristenvereins, des schweizerischen
Gefiingnissvereins und der schweizerischen statistischen Gesellschaft zu
unterbreiten wiire.

4. Das von dieser Versammlung angenommene Projekt sollte hierauf
den Justizdirektionen und Obergerichten sdmmtlicher Kantone mitgetheilt
werden, damit dieselben ihre Meinung dariiber abgeben und allfillige Ab-
dnderungsantrige stellen kounen.

5. In einer darauffolgenden Versammlung von Vorstehern und Ver-
tretern der eidgendssischen und kantonalen statistischen Bureaux und Amts-
stellen sollten das Projekt und die s@mmtlichen vorgeschlagenen Abiin-
derungen mehrmals untersucht und nachher der Text und die Form end-
giiltig festgestellt werden.

6. Der Bundesrath sollte alsdann ersucht werden, den Kantons-
regierungen die angenommenen Formulare zu iibermachen und bei diesen
Behirden dahin zu wirken, dass diese Formulare eingefiihrt und die darin
aufgefilhrten Ergebnisse in den jihrlichen Rechenschaftsberichten verdffent-
licht werden,

7. Das eidgendssische statistische Burean konnte mit der Bearbeitung
der in den kantonalen Berichten enthaltenen Aufschliisse betraut werden.
Die Ergebnisse der Kriminal- und Gefingnissstatistik konnten in der Zeit-
schrift fiir schweizerische Statistik vertffentlicht werden und eine summa-
rische Zusammenstellung derselben sollte noch im schweizerischen statisti-
schen Jahrbuch stattfinden,

8. In Bezug auf die Bestreitung der Kosten der Publikation soll sich
die Centralkommission der statistischen Gesellschaft mit dem schweizerischen
Juristenverein und Straf- und Gefingnissverein verstindigen.,

11,

Was im besondern die Anordnung der Gefingnissstatistik betrifft, so
erlaubt sich die schweizerische statistische Gresellschaft folgende Wiinsche
auszusprechen: '

1. In allen Gefingnissen der Schweiz (Arresthiiusern, Untersuchungs-
gefingnissen, Zuchthdusern, Strafanstalten) sollte ein gleichformiges Re-
gister iiber den Ein- und Austritt der Gefangenen gefilhrt werden,

2. Es ist zu wiinschen, dass den jahrlichen Rechenschaftsberichten
der Kantonsregierungen eine einheitliche Uebersicht der Einnahmen und
Ausgaben der Strafanstalten wihrend des Rechnungsjahres beigefiigt werde,

3. Um endlich einmal genaue Angaben iiber die Zahl der Gefingniss-
bewohner und deren Schwankungen zu erhalten, sollte an die Polizeidirek-
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tionen simmtlicher Kantone die Finladung erlassen werden, dem eidge-
nossischen statistischen Bureau einen monatlichen Bericht iiber den Zu-
und Abgang, d. h, den Bestand sowohl der sich in Untersuchungshaft he-
findenden als der verurtheilten Gefangenen in den verschiedenen Gefiing-
nissen einzusenden. Die beziiglichen Zusammenstellungen wiirden jeweilen
im Bundesblatte verdifentlicht und auch den Kantonsregierungen direkt
mitgetheilt werden,

Schon vorher hatte in Aarau am 22. Juli 1889 eine
Konferenz schweizerischer Statistiker stattgefunden, welche
die Anbahnung gemeinsamer Arbeiten des eidgendssischen
und der kantonalen statistischen Bureaux zum Gegenstande
ihrer Besprechung gemacht und ebenfalls auf Antrag Guil-
laumes die Herausgabe eines statistischen Jahrbuches der
Schweiz beschlossen hatte. Diese Beschliisse und Anregungen
bewegten sich mehr auf allgemeinem Gebiete, etwa im Sinne
von These 1 der Beschliisse der schweizerischen statistischen
Gresellschaft.

Ganz speziell mit der Kriminal- und Gefingnissstatistik
wird sich die in acht Tagen zusammentretende Jahresver-
sammlung des schweizerischen Vereins fiir Straf- und Ge-
fingnisswesen beschiftigen.

Auch unsere Gesellschaft ist eingeladen worden, zu der
Frage Stellung zu nehmen, und es ist Ihr Vorstand im Falle,
Ihnen dariiber bestimmte Antrige zu stellen. Sie wollen mir
gestatten, dieselben mit einigen Bemerkungen iiber die Be-
deutung einer schweizerischen Justizstatistik iiberhaupt ein-
zuleiten und ihnen einige Worte der Erlduterung und Be-
griindung beizufiigen.

Die Statistik der Rechtspflege verfolgt drei Hauptziele:

a. Ein administratives Ziel; die Kontrolle iiber die
Funktionen der zur Rechtsprechung berufenen Organe. Die
statistische Jahresberichterstattung giebt in Zahlen die Ge-
schiftslast der cinzelnen Grerichtsstellen; ein besonderes Ge-
wicht legt man sodann auf die Durchschnittsdauer der Pro-
zesse, die Angaben iiber die Kosten geben Anhaltspunkte
fir die Kontrolle iiber die Handhabung der bestehenden
Tarife, und endlich lassen die Angaben iiber die Art der
Erledigung im Siihnverfahren und vor den urtheilenden Ge-



Protokoll vom 10, September. 697

richten, insbesondere die Appellationsfrequenz und die Er-
ledigung der Appellationen gewisse Schliisse auf die Qualitit
der Rechisprechung zichen. Die DBedeutung der Statistik
nach diesen Richtungen ist allerdings nicht etwa darin zu
suchen, dass sich aus den Zahlen der statistischen Tabellen
unmittelbar ,Uebelstinde“ ablesen lassen; die Erhebungs-
karten und die daraus gewonnenen Zusammenstellungen sig-
nalisiren vielmehr nur auffallende Erscheinungen, Schwan-
kungen im regelmissigen Gang der Maschine; sie veranlassen
es, den Ursachen nachzugehen und, wenn dieselben in , Uebel-
stinden“ begriindet sind, das Nothige zu deren Hebung vor-
zukehren. Ich glaube sogar aus meiner Erfahrung beifiigen
zu diirfen, dass schon die blosse Nothigung zu statistischer
Berichterstattung, zur Buchung der eingehenden wund be-
handelten Geschifte in die Justizverwaltung jene wohlthitige
Ordnung hineinbringt, welche die Buchhaltung wund die
Biicherabschliisse jeder Art von Wirthschaftsfihrung ver-
schaffen.

b. Ein legislatorisches Ziel. Die Erforschung der
Ursachen jener signalisirten abnormen und unerfreulichen
Erscheinungen hat uns vielleicht gezeigt, dass diese Ur-
sachen im Gresetze selber zu suchen sind, und uns damit zu-
gleich auch den Weg gewiesen fiir die Reform der Gesetz-
gebung. Ist das neue Gesetz endlich da, so finden wir wieder-
um in der Statistik die Kontrolle seiner Wirkungen. Die
Vergleichung der statistischen Ergebnisse der Jahre seit der
Einfithrung des neuen Gesetzes mit denen der Jahre unter
der Herrschaft des frithern Gesetzes lidsst es zahlenmiissig
feststellen, ob und inwieweit die beabsichtigten Verbesserungen
des neuen Gesetzes wirklich solche gewesen sind. Dieser
Vergleich, wie die statistische Beobachtung iiberhaupt, geben
feste Anhaltspunkte fiir die Weiterentwicklung der Gesetz-
gebung ; sie geben ein materielles Budget, auf welchem die
Gesetzgebung im weitesten Sinne (Verordnungen, Regulative
u. dgl. inbegriffen) fussen kann. Dies trifft in erster Linie
zu fiir die Gresetzgebung iiber Grerichtsorganisation und Prozess-
verfabren; es ist in die Augen springend, dass es nach ge-
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wissen Richtungen auch zutrifft fir die Strafgesetzgebung,
einzelne Theile des Privatrechts, das Hypothekenwesen u. s. w.
u. 8. w. Zahlen sprechen iiberall lauter, deutlicher und wahrer,
als alle aus vereinzelten personlichen Erfahrungen leichthin
abgeleiteten ,allgemeinen* Klagen.

c. Ein wissenschaftliches Ziel. Es ist wohl iiber-
fliissig, auf die hohe Bedeutung der Moralstatistik fiir jede
Wissenschaft, die den Menschen, sei es als Einzelperson, sei
es in gesellschaftlichen Gruppirungen, zum Gegenstand hat,
hinzuweisen. Dagegen darf hier darauf hingewiesen werden,
dass die Moralstatistik nur zu oft auf das Gebiet der Straf-
rechtsstatistik beschrinkt wird, wihrend unzweifelhaft das
ganze Gebiet der Rechtsstatistik Zeugniss gibt von den Tu-
genden und Fehlern der Menschen und von dem Walten
menschlicher Triebe. Ein reiches und zu wenig ausgebeutetes
Material liefert die Rechtsstatistik inshesondere auch der
Wissenschaft der Nationalokonomie; schon die blossen jihr-
lichen Zahlen der Schuldbetreibungen und Konkurse stellen
eine Greschichte der nationalen Oekonomie eines Landes dar,
wie sie beredter nicht in Worten geschrieben werden konnte.
Zweck der reinen Statistik ist in wissenschaftlicher Beziehung
die Gewinnung von Durchschnittszahlen; Quetelets homme
normal ist eines ihrer Ideale; sie will zundchst nur be-
schreiben, was aus dem Wechsel der Erscheinungen als ty-
pisches Bild sich ergibt. Aber indem sie dieses Bild herstellt
und das davon abweichende, das sich zu gegebener Zeit und
in gegebener rdumlicher Umgrenzung ergibt, uns vor Augen
fiithrt, gibt sie wiederum Veranlassung, den Griinden der be-
dauerlichen wie der erfreulichen Abweichungen vom Vorbild
nachzuforschen. Je mehr nun die Statistik eines Gebietes,
z. B. der Rechtspflege, in Wechselbeziehung gesetat wird
zu andern, statistisch bearbeiteten Lebensgebieten, z. B. zur
Bevélkerungs-, Gewerbestatistik ete., desto ndher fihrt sie
uns zur Erkenntniss der Ursachen. Daher gibt denn auch
erst die wissenschaftliche Verwerthung des Materials der
praktischen Verwendung zu legislatorischem Zwecke die
breite, sichere Grundlage. Es ist bemerkenswerth, dass die
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Wissenschaft, welche zunichst berufen wire, die Rechts-
statistik zu verwerthen, die Rechtswissenschaft, in allen ihren
Ziweigen bisher nur wenig Nutzen von ihr gezogen. Ks scheint
indess, dass die neue italienische Schule des Strafrechtes
fiir dasselbe die beobachtende Methode einfithren und damit
der statistischen Beobachtung einen grossern Antheil an diesem
Forschungsgebiete zuweisen wird.

Werten wir nun einen kurzen Blick auf den jetzigen
Zustand der schweizerischen Justizstatistik. Die Kantone
wie das Bundesgericht publiziren in ihrer Mehrzahl eine mehr
oder weniger ausfithrliche Justizstatistik, in Form jihrlicher
(Aargau zweijihrlicher) Rechenschaftsberichte ihrer Appella-
tionsgerichte oder Justizdirektionen. Aus diesen statistischen
Berichten ist in der Hauptsache zu ersehen die Zahl der Pro-
zesse und Appellationen, meist auch die Erledigungsart,
Kosten und Dauer und vielfach auch der Btreitgegenstand
des Civil- wie des Strafprozesses, ferner die Zahl und der
Gegenstand der Geschifte der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
Ziemlich einlésslich sind auch behandelt die personlichen
Verhiltnisse der Prozessparteien, insbesondere der Verur-
theilten im Strafprozess. Die Hypothekarstatistik findet sich
bald in diesen Berichten, bald in den Berichten des Re-
gierungsrathes, welchen iiberhaupt sehr viel Material zn ver-
gleichenden Zusammenstellungen abgewonnen werden kann.
Die finanzielle Fundirung der Rechtspflege ist theils den Be-
richten, theils den Staatsrechnungen und Budgets zu entnehmen.

Die Justizdirektion des Kantons Aargau hat im Jahre
1859 eine sehr verdienstliche DOjahrige Zusammenstellung
der Strafrechtsstatistik 1807—1856 veranlasst. Im Kanton
Ziirich enthalten die Rechenschaftsberichte des Obergerichts
von 1831 an ein Immer wachsendes statistisches Material.
1867 begriindete Prof. Treichler als damaliger Justizdirektor
eine reich gegliederte Rechtsstatistik, die bis 1884 fortgefiihrt
wurde. Seither enthalten die Rechenschaftsberichte wiederum
das jahrlich publizirte Material, wihrend die ausfiihrliche Be-
arbeitung nur noch in Zeitrdumen von 5 und 10 Jahren er-
folgen soll.



700 Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1889.

Die zerstreuten kantonalen Quellen sind auch schon zu-
sammengefasst worden, zuletzt meines Wissens durch Schnell
und Orelli in Max Wirts Statistik der Schweiz, Bd. I 744.
Frithere Jahrgiinge der Zeitschrift fiir schweiz. Recht publi-
zirten einzelne kantonale Statistiken. Seit 1875 gibt der
Bund eine Statistik der Ehescheidungen heraus, und zu den
Vorarbeiten zum eidg. Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz
gehdren Zusammenstellungen aus der Statistik einzelner Kan-
tone. Wir wollen hoffen, dass durch die Annahme des (e-
setzes der eidgen, Rechtsstatistik ein neues, grosses und in-
teressantes Gebiet erschlossen werde. — In verschiedenen
Jahrgéingen enthdlt auch die Zeitschrift fiir schweizerische
Statistik Arbeiten iiber I{riminalstatistik, insbesondere mehrere
Bearbeitungen der Gefingnissstatistik von Orelli und Guillaume.

Die Wiinschbarkeit einer umfassenden Justizstatistik der
Schweiz ist nach allen drei Richtungen eine dringende.

a. Schon fiir die administrativen Ziele ist es von Nutzen,
nicht nur aus der Vergleichung mit frithern Jahrgingen,
sondern auch mit andern Kantonen einen Massstab fiir die
Zahlenergebnisse zu gewinnen.

b. Von grossem Interesse ist es gerade bei der Mannig-
faltigkeit der kantonalen Gesetze nebeneinander die Funk-
tionen dieser verschiedenen Gesetze beobachten zu kénnen;
eine Bereicherung des Erfahrungsmaterials fiir die kantonale
Gesetzgebung und eine prichtige und unerlissliche Basis fiir
die Bestrebungen nach Rechtseinheit. Die schweizerische
Rechtseinheit sucht mehr und mehr ihre Wurzeln mit der
genauen Kenntniss des bestehenden Rechtes zu nithren; das
Bild, das uns die dogmatischen und historischen Werke ver-
mitteln, findet eine nothwendige Erginzung in der zahlen-
missigen Darstellung der Lebensfunktionen der Gesetze, ganz
vorziiglich der Organisations- und Prozessgesctze.

c. Vor allem aus aber wird die Wissenschaft gefirdert
werden durch eine schweizerische Statistik. Schon das
blosse vergleichende Nebeneinanderstellen der kantonalen
Ergebnisse ist von Bedeutung. Schrittweise wird sich aber
auch eine Gleichformigkeit der Erhebung erzielen lassen und
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damit die Moglichkeit, die kleinen Zahlen zu grossen Zahlen
zu addiren, ein erstes Streben der nach Schliissen suchenden
Statistik. Und indem die schweizerische Statistik mit greif-
baren Resultaten vor die Kantone tritt, wird sie das Interesse
und das Verstindniss fiir die Statistik in den Kantonen for-
dern, die Weiterentwicklung anregen und damit der wissen-
schaftlichen Betrachtung neue, noch unbebaute Gebiete er-
schliessen.

Dabei ist eine Periodizitit der Statistik in Awussicht zu
nehmen. Je¢ mehr Jahresabschliisse sich aneinander reihen,
desto grosser werden wiederum die Zahlen, desto zahlreicher
die Vergleichspunkte. Wir haben die Statistik der That-
sachen als Barometer der Schwankungen der Lebenscrschei-
nungen zu betrachten, und es bedarf daher der unausgesetzten
Beobachtung derselben und durch dieselbe, wie die Meteoro-
logie durch die Jahrzehnte hindurch nicht ermiiden darf, die
Schwankungen der Temperatur und des Luftdruckes beob-
achten und aufzeichnen zu lassen.

Die Schwierigkeiten einer schweizerischen Justizstatistik
sind unleugbar. Sie liegen

a. in der grossen Ungleichheit der zu beobachtenden Er-
scheinungen, in Folge der Divergenz der kantonalen
Gesetzgebungen.

b. inder Ungleichheit und Liickenhaftigkeit der statistischen
Aufnahmen.

An diesen Schwierigkeiten scheinen denn auch die bis-
herigen Versuche gescheitert zu haben; denn als gescheitert
sind sie zu betrachten, einmal weil sie nicht periodisch fort-
gesetzt worden sind, und dann, weil sie in der That nicht
zweckentsprechend angelegt waren.

Ich hebe hier beispielsweise drei Hauptmingel der ,Sta-
tistik der Schweiz“ hervor:

1. Die grossen, unférmlichen, uniibersichtlichen und daher
auch unlesbaren Tabellen. Ich bitte damit zu vergleichen
die handlichen, mit fortlaufendem Text bogleiteten kleinen
Tabellen, wie sie durch Greulich in die statistischen
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Publikationen des Kantons Ziirich eingefiihrt und seit
1885 auch fiir die Justizstatistik adoptirt sind.

2. Der fast ginzliche Mangel relativer Werthe (°/o-Zahlen)
und das Fehlen aller Ankniipfungspunkte mit dem
iibrigen Leben, soweit dessen Erscheinungen statistisch
festgestellt sind, z. B. die Vergleiche mit den ent-
sprechenden Daten der Bevolkerungsstatistik.

3. Die Anlage von Tabellen, deren Addition unterlassen
wurde. Wo eine Addition keinen Werth hat, weil die
Posten sozusagen ungleichnamige sind, hat auch die
Tabelle keinen Werth. Ganz unzweifelhaft lagsen sich
aber eine Reihe von Resultaten fiir die ganze Schweiz
oder wenigstens fiir einen grossen Theil oder fiir ein-
zelne Kantonsgruppen ermitteln, und das, was geschehen
kann, soll auch geschehen.

Mir hitte es nun vorgeschwebt, schon jetzt an die Be-
arbeitung einer umfassenden schweizerischen Justizstatistik
auf Grundlage des vorhandenen Materials zu gehen: kantons-
weise dieses Material nach miglichst einheitlichem Schema
umzuarbeiten und insbesondere iiberall das Verhiltniss zu
andern statistisch beobachteten Lebenserscheinungen festzu-
stellen. Sodann Vereinigung der Resultate zu Gruppen, wie
sie sich aus der Verwandtschaft der Gesetzgebungen ergeben,
und Ermittlung der moglichen Gesammt- und Durchschnitts-
zahlen fiir die ganze Schweiz. Kine solche Arbeit erforderte
allerdings eine Kenntniss der kantonalen Eigenthiimlichkeiten,
iiber die ein einzelner Jurist kaum verfiigt, die aber durch
einen Appell an die bewihrte Zuvorkommenheit der Mit-
glieder unserer Gesellschaft gewonnen werden kinnte, und
sodann der Thitigkeit eines dem Rechte nicht fremden Sta-
tistikers von Beruf. Wir hitten uns von dem ersten mangel-
haften Versuche versprochen, dass die Vorfithrung interes-
santer Vergleichungszahlen die Kantone zur Fortbildung ihrer
Statistik und zu immer engerer Anlehnung an das Normal-
schema ermuntert hitte.

Die schweizerische statistische Gesellschaft schligt Thnen
einen andern Weg vor; die schrittweise Annexion der Rechts-
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gebiete an die schweizerische Statistik, wobei wir den emi-
nenten Vortheil hatten, dass jeweilen auf Grundlage ein-
heitlicher Aufnahmen gearbeitet werden konnte. Zunichst
soll die Kriminal- und Grefiingnissstatistik in Angriff genommen
werden.

Sprechen wir zuerst von der Kriminalstatistik, Sie ist
unzweifelhaft das wissenschaftlich interessanteste Gebiet der
Rechtsstatistik. Thre Erstellung wird auch um so weniger
Schwierigkeiten haben, als die Hauptfragen, die sie aufzu-
werfen hat, die Fragen nach den persinlichen Verhdltnissen
der Verbrecher, jetzt schon iiberall vom Richter gestellt werden,
weil sie Momente der Beurtheilung der Strafthat bilden. Ihre
statistische Erhebung ist eine wohlthitige Kontrolle dariiber,
dass der Richter auch wirklich allen diesen Verhiltnissen
nachgefragt habe.

Grestatten sie mir, noch auf einige besondere Punkte
aufmerksam zu machen.

Ein erster Punkt, den die Kriminalstatistik festzustellen
sucht, ist das Vorkommen des Verbrechens iiberhaupt zu
gegebener Zeit und in gegebener rdumlicher Umschreibung.
Die Grenzen zwischen Verbrechen und Vergehen konnen
nicht innegehalten werden; es sind daher alle nach dem
Strafgesetzbuch zu bestrafenden Thatbestinde einzubeziehen.
Weitere Schwierigkeiten wird die Abgrenzung gegeniiber den
zur Zeit statistisch noch nicht zu behandelnden Polizeiiiber-
tretungen machen; liefern uns aber die Kantone die Daten
fiir jeden einzelnen Strafrechtsbegriff, so wird nicht allzu-
schwer fiir die Zusammenstellung des Ganzen das bloss Poli-
zeiliche ausgeschieden werden konnen,

Es interessirt uns sodann das Verhiltniss von Frei-
gprechung und Schuldigerklirung bei jeder einzelnen Ver-
brechensart; so auch die Entlassung von der Instanz, wo sie
noch vorkommt. Andernorts erfolgt die Einstellung des Ver-
fahrens eben schon durch die Anklagebehorde, und es wird
daher sich fragen, ob nicht auch die Geschifte jener in die
Bearbeitung mit einzubeziehen seien.
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Bei der Frage nach der Frequenz des Verbrechens suchen
wir die Losung zundchst in der Zahl der Verurtheilten. Beides
ist nicht ganz dasselbe; mehrere Verurtheilte kénnen zu einem
Verbrechen zusammengewirkt kaben; viele Vergehen werden
mangels Entdeckung des Théters ungesiihnt bleiben. Ob die
beiden Fehler sich aufheben? Jedenfalls kénnte auf einzelnen
Gebieten der Versuch gemacht werden, das Verhiltniss der
veriibten Verbrechen zu den Verurtheilungen herzustellen, so
vielleicht bei den Brandstiffungen.

‘Wichtig sind aber vor allem die Fragen nach Alter,
Heimath, Geschlecht, Zivilstand, Beruf, Vorstrafen des Ver-
urtheilten. Der Verurtheilten und nicht der in Unter-
suchung Grezogenen, wie einzelne Kantone in iiberfliissiger
Weitldufigkeit berichten. Ferner handelt es sich nicht zuerst
um die Beschreibung des Verbrechers iiberhaupt, sondern
nach den einzelnen Verbrechensbegriffen, eine Beschreibung
der einzelnen Verbrechensarten, die um so niitzlicher sein
wird, als sie stets die Wechselbeziehung zu andern Gebieten
im Auge behilt; so bei Kindsmord, Aussetzung u. dergl.
das Verhiiltniss zur unchelichen Geburt und der Vaterschafts-
klage.

Die schweizerische statistische (resellschaft erstrebt im
Weitern eine einheitliche Gefingnissstatistik und es wird
insbesondere der Verein fiir Straf- und Gefingnisswesen diese
Anregung auf’s lebhafteste begriissen. Theoretiker und Prak-
tiker werden mit demselben Interesse die statistische Buchung
des Betriebes der Anstalten verfolgen und daraus reiche
Belehrung fiir die Fragen der Verwaltung und Oekonomie
schopfen. Sie wird aber auch der Strafstatistik mit werth-
vollen Ergéinzungen unter die Arme greifen; denn wenn der
Richter Veranlassung hatte, sich mit den personlichen Ver-
hiltnissen der Angeklagten zu beschiftigen, so hat es der
Strafanstaltsdirektor noch viel mehr und er hat auch mehr
Zeit dazu: die Daten werden zahlreicher und zuverlissiger
noch als die der gerichtlichen Statistik sein. Wir diirfen
daher anch von unserem Standpunkte aus uns iiber die An-
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regung nur freuen. Immerhin hilt der Vorstand dafiir, es
sei der Juristenverein z_unéi,chst nur bei der Strafstatistik
interessirt.

Der Vorstand legt Thnen daher foigenden Beschlusses-
antrag vor:

Der schweiz. Juristenverein beschliesst :

1. Der schweiz. Juristenverein erklirt seine Zustimmung
zu den Beschliissen der schweiz. statistischen Gesell-
schaft vom 31. August 1889 betreffend Erstellung einer
jahrlichen Strafstatistik.

2. Der Vorstand ist beaunftragt, zur Ausarbeitung des Vor-
projektes einen Delegirten zu bestellen und mit Bezug
auf die Bestreitung der Kosten der Publikation sich
mit der schweiz. statistischen Gesellschaft und dem
Straf- und Gefingnissverein zu verstindigen, und es wird
ihm hiefiir ein einmaliger Kredit von 200 Fr. ersffnet.

3. Der Vorstand wird eingeladen, der Frage der Einrich-
tung einer allgemeinen schweiz. Rechtsstatistik seine
fortgesetzte Aufmerksamkeit zu schenken,

Dieser Antrag wird einstimmig angenommen.

XII.

Hr. Prof. Zeerleder hatte als Prisident des schweiz.
Juristenvereins sich in Beziehung zu dem deutschen
Juristenverein gesetzt, dessen Prisident Hr. Prof. Dr. v.
Gneist zu unsrer Versammlung eingeladen war. Derselbe
war aber verhindert zu erscheinen, da er den deutschenJuristen-
tag in Strassburg vorbereiten muss. Die beiden Vereine
werden kiinftig ikre Druckschriften gegenseitig austauschen.

Auf den Antrag von Hrn. Prof. Zeerleder wird Hr. Prof.

Rud. v. Gneist zum Ehrenmitgliede des Vereins erwiihlt.
Zeitschr, fiir schweizerisches Recht. Neue Folge VIII. 45
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XIII.

Auf freundliche Einladung hin wird Ziirich als Ver-
sammlungsort des V_ereins fir 1890 bestimmt.

Schluss der Verhandlungen um 1 '/z Uhr Mittags.

Luzern, den 10. September 1889.

Namens des Vorstandes:
Der Vice-Priisident:
- Jules Roguin.

Die Sekretiire:

Dr. Weibel. .J. Berney.



	Protokoll der 27. Jahresversammlung des schweizer. Juristenvereins

