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Verhandlungen

des schweizerischen Juristenvereins.
XLVIII. Jahresversammlung 1910 in Genf.

Die Weiterziehung von Zivilsachen an das Bundesgericht
nach dem Inkraittreten des Zivilgesetzbuches.
Referat '

von

Bundesrichter Dr. C. J&EGER.

A. Einleitung.

Am 24. Mirz 1908 hat der Bundesrat die Publikation des
schweizerischen Zivilgesetzbuches in der Gesetzessammlung
verfiigt und damit das Zeichen gegeben fiir eine bald nachher
beinahe iiberall einsetzende intensive Titigkeit der gesetz-
geberischen Organe in den Kantonen, die nun nach ihren
speziellen Bediirfnissen unter anderm namentlich auch die
Instanzen bezeichnen, denen die Handhabung des neuen Rechts
anvertraut werden soll, und das Verfahren zu umschreiben
haben, nach welchem bei ihnen die neuen Institutionen zu
funktionieren haben werden. Denn wihrend sonst andern-
orts der Schaffung eines einheitlichen materiellen Rechts
diejenige eines uniformen Prozesses voranzugehen pflegt, oder
doch mindestens beides Hand in Hand geht, bewegt sich bei
uns bekanntlich die Entwicklung in umgekehrtem Sinne und
schwebt uns das einheitliche Verfahren erst noch als zu er-
kiimpfendes Ziel in ziemlich weiter Ferne vor. Das Gesetz hat
uns diesem Ziele nur ganz unbedeutend niher gebracht; denn
es hat in Art. 52 der Einfithrungs- und Uebergangsbestimmungen
ausdriicklich den Kantonen die ,Anordnungen in bezug auf
die Zustindigkeit der Behorden und die Einrichtung der Zivil-
stands-, Vormundschafts- und Grundbuchimter® vorbehalten
und in Art. 34 ihnen auch das Recht eingeriumt, da, wo das
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Zivilgesetzbuch von einer zustindigen Behorde spricht, zu be-
stimmen, welche bereits vorhandene oder erst noch zu schaffende
Behorde zustindig sein soll, sowie das Verfahren vor der zu-
stindigen Behorde zu ordnen. Es verbleiben also auch nach
Inkrafttreten des Zivilgesetzbuches die Gerichtsorganisation und
das Prozessverfahren eine Domiine des kantonalen Rechtes mit
nur wenigen neuen eidgenossischen Enklaven darin. Immerhin
kann natiirlich, da die Rechtsprechung den Kantonen ver-
fassungsmassig nicht ohne jede Einschrinkung iiberlassen ist,
sondern nur unter Vorbehalt der dem Bundesgerichte behufs
einheitlicher Anwendung der eidgendssischen Gesetze einge-
riumten Kompetenzen (BV Art. 64 und 114), auch der Bund
gegeniiber der Tatsache, dass grosse neue Gebiete des Privat-
rechtes nun einheitlich geordnet sind, sich nicht indifferent ver-
halten, sondern muss sich die Frage vorlegen, welche Folgen fiir
die eidgendssische Justizorganisation und das Verfahren vor dem
Bundesgericht das neue einheitliche Zivilrecht haben werde.
Der Bundesrat hat daher schon unterm 24. Mirz 1908 das
Bundesgericht um eine gutachtliche Aeusserung itiber die Modali-
titen einer Revision des gegenwiirtigen Bundesgeselzes iiber
die Organisation der Bundesrechtspflege ersucht, die Notwendig-
keit einer solchen Revision damit ohne weiteres als gegeben
annehmend. Das Bundesgericht hat anfangs des Jahres 1909
das verlangte Gutachten erstattet und darin in grossen Ziigen
seine Ansichten sowohl {iber die neue Organisation des Bundes-
gerichts, als auch tber die hinsichtlich des Verfahrens vorzu-
nehmenden Neuerungen und Aenderungen entwickelt; auch
liegt bereits ein auf dieser Basis aufgebauter Entwurf zu
einem reyidierten Organisationsgesetz vor. Das Bundesgericht
hat in seiner Mehrheit, nachdem es diesen Entwurf zur
Begutachtung erhalten, die darin enthaltenen Vorschlige tiber
den Rekurs in Zivilsachen, obgleich sie auf seine eigenen An-
regungen in dem an den Bundesrat erstatteten Gutachten vom
Jahre 1909 zuriickgingen, spiter wieder bekimpft und dem
Bundesrat im Mirz 1910 neue, auf eine totale Umgestaltung
des Rechtsmittels abzielende Vorschlige eingereicht. (Gegen
diese hat in einem einlisslichen Berichte vom Mai dieses Jahres



Dr. Jeger: Die Weiterziehung von Zivilsachen an das Bundesgericht. 491

eine Minderheit des Bundesgerichts wieder Stellung genommen.
Bei dieser Kontroverse stehen grundsitzliche Fragen von grosser
Tragweite sowohl fir die Stellung des Richters, wie fir die-
jenige der Parteien und Anwiilte zur Diskussion und es recht-
fertigt sich daher wohl, dass sie, bevor die Rite dazu Stellung
nehmen, auch im Schosse des Juristenvereins besprochen werden
und dass die schweizerischen Juristen sich auch mit dieser,
bis jetzt durch die Schwierigkeiten und den Umfang der dem
kantonalen Gesetzgeber gestellten Aufgaben etwas in den
Hintergrund gedringten Seite der Einfiihrung des Zivilgesetz-
buches beschiftigen. Das eidg. Justizdepartement hat denn auch
ohne weileres seine Zustimmung dazu erteilt, dass auf die
erwiithnten, bisher noch nicht publizierten Gutachten und Ent-
wiirfe vom Referenten Bezug genommen werde.

Dem Zwecke des Referates entsprechend, das nicht eine
wissenschaftlich erschopfende Darstellung des Gegenstandes sein,
sondern eine Basis fiir die Diskussion bestimmter, besonders
hervorspringender Punkte abgeben soll, muss es sich natiirlich
auf die Hervorhebung der Hauptpunkte beschrinken und alle
Detailfragen beiseite lassen.

Der Untersuchung des Einflusses des Zivilgesetzbuches auf
die zivilrechtliche Weiterziehung ans Bundesgericht und der
Darstellung und Kritik der neuen Vorschlige iiber ihre Ge-
staltung soll zum bessern Verstindnis der Sachlage eine
summarische, orientierende Darstellung der gegenwirtigen Ver-
hiiltnisse vorausgehen.

B. Die Weiterziehung von Zivilsachen nach Gesetz
und Praxis im gegenwiirtigen Zeitpunkt.

Der Ausdruck , Weiterziehung von Zivilsachen“, der als
Thema figuriert, ist offenbar absichtlich gewihlt worden, um
die Diskussion nicht auf die Berufung allein zu beschrinken,
sondern auszudehnen auf alle Rechtsmittel, durch welche iiber-
haupt von kantonalen Instanzen bereits entschiedene Zivilsachen
dem Bundesgericht in letzter Instanz unterbreitet werden konnen.
Er umfasst darnach sowohl die Berufung, wie die Kassations-
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beschwerde und den staatsrechtlichen Rekurs; ebenso wohl
-auch die strafrechtliche Kassationsbeschwerde, denn auch durch
diese konnen adhiisionsweise Zivilentscheide — in Verbindung
mit einem nach eidgenossischem Recht zu entscheidenden Straf-
urteil — an das Bundesgericht weitergezogen werden. Doch
sind das Ausnahmefille, auf die das Zivilgesetzbuch keinerlei
Einfluss ausiiben wird und die daher ausser Betracht gelassen
werden konnen. Auch die Beschwerde gegen die Entscheide
der Aufsichtsbehorden in Betreibungs- und Konkurssachen fallt
nicht unter die gestellte Aufgabe.

1. Die Berufung.

Sie ist nach dem gegenwiirtigen Organisationsgesetz das
hauptsichlichste und wesentlichste Mittel zur Weiterziehung
von kantonalen Zivilentscheiden an das Bundesgericht, das
allerdings durch das Verlangen eines Streitwertes von mindestens
Fr. 2000. — zum vornherein auf die Fille von einer gewissen
okonomischen Bedeutung eingeschrinkt ist. Bekanntlich ist sie,
trotz des Namens, keine eigentliche Berufung oder Appellation,
indem sie den Prozess nicht in vollem Umfang ans Bundes-
gericht devolviert, sondern nur in der Beschrinkung auf die
Rechtsfrage ; sie ist ferner keine Kassation, denn das Bundes-
gericht entscheidet immer in der Sache selbst, und zwar ohne
in der rechtlichen Wiirdigung der Tatsachen durch die Partei-
anbringen gebunden zu sein, und weist, wenn das weiter-
gezogene Urteil aufgehoben wird. den Fall nicht zu neuer KEnt-
scheidung an die Vorinstanz zuriick. Die Berufung kann ferner
nur ergriffen werden gestiitzt auf die Behauptung einer Ver-
letzung des eidgendssischen Rechts, und endlich hat sie
zur weitern Voraussetzung das Vorhandensein eines gericht-
lichen Haupturteils, durch welches der Rechtsstreit im kan-
tonalen Verfahren endgiiltig erledigt wurde. Es liegt natiirlich
nicht in unserer Absicht, hier eine ins Einzelne gehende Cha-
rakteristik der Berufung zu geben, da es sich ja dabei um
allbekannte Dinge handelt. Das, worauf es hier ankommt, ist
die Hervorhebung der praktischen Folgen ihrer theoretischen
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Grestaltung. die Abgrenzung der Berufung gegen die andern
Rechtsmittel in Zivilsachen, und dariiber ist nun folgendes zu
sagen ;

a) Von der Berufung ausgeschlossen sind, zufolge
des Erfordernisses des Haupturteils iiber eine Zivilstreitig-
keit, alle Zwischenentscheide und Teilurteile, auch
wenn sie iiber eine vom eidgendssischen Recht geregelte P ro-
zesstfrage (z. B. die Beweiswiirdigung, Art.11 des Eisenbahn-
haftpflichtgesetzes) ergehen und nach kantonalem Recht separat
weiterziehbar sind. Selbst dann, wenn sie prijudiziell fir die
Gestaltung des weitern Verfahrens sind, eine sofortige Erledi-
gung also unter Umstinden den Parteien weitere Kosten und
Umftriebe ersparen wiirde, konnen sie nur in Verbindung mit
dem Endentscheid dem Bundesgericht vorgelegt werden. Aus-
geschlossen sind im weitern, weil nicht einen materiellen
Entscheid iiber eine Zivilstreitigkeit in sich schliessend, die
richterlichen Entscheide iiber die verschiedenen Inzidente
im Vollstreckungsverfahren (Rechtsoffnung, Konkurs-
erklirung, nachtriglicher Rechtsvorschlag usw.). Und endlich
scheiden von der Berufung aus, weil nicht von einem Ge-
richte ausgehend, alle zivilrechtlichen Entscheidungen, auch
wenn sie sonst den Charakter eines Haupturteils haben wiirden,
die von Administrativinstanzen ausgegangen sind (z. B. Ent-
miindigungen, Vormundschaftsstreitigkeiten usw.).

b) Die Berufung ist ferner nur maoglich, wenn behauptet
wird, dass die kantonale Entscheidung auf einer ,Verletzung
des Bundesrechts“ beruhe, was nach Art. 57 des Organi-
sationsgesetzes dann zutrifft, , wenn ein in einem eidgenossischen
sesetze ausdriicklich ausgesprochener oder aus demselben sich
ergebender Rechisgrundsatz nicht oder nicht richtig angewendet
worden ist“. Ob diese Voraussetzung zutrifft, hat das Gericht,
weil es sich dabei um eine seine Zustindigkeit betreffende
Norm handelt, von Amtes wegen zu untersuchen, und die
Praxis hat sich dahin ausgebildet, dass diese Priifung vorfrage-
weise, und ohne dass die Parteien dariiber angehort wiirden,
geschiehl. Damit ist dem Bundesgericht entzogen die Ueber-
priiffung der Frage, ob das kantonale oder das auslindische
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Recht korrekt angewendet worden seien, wiithrend es dagegen
eintreten” kann auf die Abgrenzunyg des eidgendssischen
Rechts gegeniiber diesen beiden andern Rechtssphiren — immer
aber wieder nur unter der Voraussetzung, dass es sich um ein
zivilrechtliches, von einem Gerichte ausgehendes materielles
Endurteil und einen Streilwert im Betrage von mindestens
Fr. 2000. — handelt.

Die Verletzung von Rechtsgrundsiitzen, die sich in der
Bundesverfassung vorfinden, auch wenn sie rein zivil-
rechtlichen oder zivilprozessualen Inhalt haben (z. B. diejenigen
iiber den Gerichtsstand, die Pressfreiheit, den zustindigen
Richter, die religiose Erziehung der Kinder), kann auf dem
Wege der Berufung, selbst wenn im iibrigen alle Voraus-
setzungen dafiir vorliegen wiirden, nicht geltend gemacht
werden. Anderseits ergibt sich aus Art. 182 des Organisations-
gesetzes und der ihm vom Gerichte gegebenen Interpretation,
dass, trotzdem Art. 113 Ziff. 3 BV und 175 Ziff. 3 des Or-
ganisationsgesetzes fiir Verlelzungen von Staatsvertrigen
ganz allgemein den staatsrechtlichen Rekurs als das zutreffende
Rechtsmittel bezeichnen, dabei doch zu unterscheiden ist, ob
es sich um rein zivilrechtliche oder um staatsrechtliche Be-
stimmungen der Vertrige handelt, und dass in ersterem Falle
der staatsrechtliche Rekurs ausgeschlossen ist, auch wenn die
Voraussetzungen der Berufung gar nicht vorliegen, sogar dann,
wenn nur der Streitwert fiir die Berufung nicht erreicht
wird.!) |

¢) Die Zustindigkeit des Bundesgerichts einmal gegeben,
ist dessen Stellung gegeniiber dem Prozessstoff eine verschie-
dene, je nachdem es sich um die Rechts- oder die Tat-
frage handelt.

«) Entsprechend seiner Aufgabe, fiir die ,einheitliche An-
wendung der eidgendssischen Gesetze“ zu sorgen, ist dem
Bundesgericht prinzipiell die Ueberpriiffung der tatsich-
lichen Entscheidungen der kantonalen Instanzen
entzogen. Es handelt sich dabei in Hauptsachen um die

") Vergl. A. 8. Bd XXVII, T. I, 8. 195.
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Anwendung der Grundsitze des kantonalen Prozessrechts iiber
die Beweisbeschaffung, die Beweismittel und die Beweiswiir-
digung. Ob eine Zeugenaussage glaubwiirdig sei, eine Urkunde
in Beriicksichtigung gezogen werden konne, eine Tatsache in
formrichtiger Weise geltend gemacht wurde, ein Beweismittel
rechlzeitig angemeldet worden und daher bericksichtigt wer-
den konne usw. — iiber alles das hat der kantonale Richter
endgiiltig zu entscheiden. Doch urteilt das Bundesgericht
nicht auf Grund des im kantopalen Urteil vom kantonalen
Richter ausdriicklich niedergelegten und dargestellten Tat-
bestandes, sondern auf Grund des gesamten von den Parteien
beigebrachlen Prozessmalerials, soweit es nach den mass-
gebenden Feststellungen der kantonalen Instanzen tberhaupt
nicht ginzlich ausser Betracht zu fallen hat, mit andern
Worten: auf Grund der der Vorinstanz vorgele-
genen Akten., Wenn diese Akten vom kantonalen Gerichte,
ohne dass prozessrechtliche Griinde dafiir angegeben wiirden,
nicht beriicksichtigt wurden, hat das Bundesgericht sie selb-
stindig neu daraufhin zu prifen, ob sie fiir den Entscheid
von Kinfluss sind und bejahenden Falles in Wiirdigung zu
ziehen. Anderseits darf es tatsichliche Feststellungen, die
gegen ordnungsmiissig beigebrachte Akten verstossen, iiber-
haupt nicht berticksichtigen. Das bedingt also, dass das
Bundesgericht nicht einfach, wie das deutsche Reichsgericht,
seiner rechtlichen Untersuchung den im weilergezogenen
Urteil dargestellten Tatbestand zugrunde legen kann und
auf das sonstige Prozessmaterial weiter nicht abzustellen
braucht, wenn nicht diese Talbestandsdarstellung selbst als
rechtsverletzend angefochten wird, sondern dass es genotigt
ist, den urteilsmiissigen Tatbestand, auch wenn er scheinbar
vollstindig ist, noch einmal darauthin zu kontrollieren, ob er
alle geltend gemachten wesentlichen Momente enthalte und
ob, was feslgestellt ist, auch mit dem Akteninhalt iiberein-
stimme, und dass es ein Urteil, das einen Tatbestand nur
lickenhaft und ungeniigend darstellt, deshalb nicht auf-
heben und zur Ergiinzung zuriickweisen kann. Das will nicht
mehr und nicht weniger besagen, als dass das Gericht sich
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den Tatbestand jeweils selbst auf Grund der Akten zu rekon-
struieren hat. Zu Riickweisungen an die Vorinstanz kann es
nach Art. 63 und 64 Org.-Ges. nur schreiten, wenn die Antrige der
Parteien und die von ihnen angefiihrten Tatsachen, Erklirungen
und Beweismittel nicht vollstindig protokolliert sind und
nicht angegeben ist, welches das Ergebnis der Beweistfithrung
war. Dagegen hat es Berichtigungen und Erginzungen des
Tatbestandes, die auf Grund der Akten mdoglich sind, immer
selbst vorzunehmen und kann wegen ungeniigender Fest-
stellung nur dann zuriickweisen, wenn angetragene und rele-
vante Beweismittel nicht zu den Akten gebracht sind. (Art. 82
Org.-Ges.) Ueber die Abgrenzung der tatsichlichen Fest-
stellungen von den rechtlichen Beurteilungen, die vielfach an-
finglich als kaum moglich bezeichnet wurde, hdt eine lang-
jahrige umfangreiche Praxis hinreichend Licht verbreitet.

) ,In Bezug auf die rechtliche Wiirdigung der
Tatsachen (die nach Vornahme der eben erwiihnten Priifunyg
ihm als entscheidend erscheinen) ist das Bundesgericht voll-
stindig frei.® (Art. 81 Abs. 2 Org.-Ges.) Es kann natiirlich
mit dem Dispositiv nicht iiber die Antrige der Parteien hinaus-
gehen; doch ist es weder an die Rechtsausfiihrungen der
Parteien vor den kantonalen Instanzen oder vor dem Bundes-
gericht gebunden, noch auf die Ueberpriifung der im kanto-
nalen Urteil angegebenen Rechtsgriinde beschrinkt, und durch
die Bestimmung in Art. 57 Abs. 3, dass jede unrichtige recht-
liche Beurteilung einer Tatsache als Rechtsverletzung anzu-
sehen ist, ist ihm auch die Moglichkeit gegeben, in allen den-
jenigen Fillen einzuschreiten, wo es mit dem Vorderrichter
nicht in der Auslegung eines formlichen Rechtssatzes, sondern
in der Frage der Anwendung des freien richterlichen Ermessens
divergiert.

2. Der staatsrechtliche Rekurs.

Erweist sich nach dem Gesagten, dass die Moglichkeit der
Anrufung des Bundesgerichts mit der Berufung in starker Weise
verklausuliert erscheint, dass dagegen in denjenigen Fillen, wo
sie zuldssig ist, die Stellung des Bundesgerichts hinsichtlich der
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Anwendung der Rechtssiitze auf den Prozessstoff sich als eine
vollstindig uneingeschrinkte darstellt und souverin gestaltet
wurde, so weist der staatsrechtliche Rekurs gerade die gegen-
teiligen Merkmale auf, ndmlich: Einschrinkung der rechtlichen
Ueberpriifungsmaoglichkeit, dagegen ausgedehnte Zulassung des
IRekurses gegen alle Entscheide. Zwar lassen die Bestimmungen
tiber das Verfahren im Organisationsgesetz das Meiste im Un-
klaren, da diese Partie bei der letzten Revision unverkennbar
stark vernachlissigt worden ist; die Verfahrensbestimmungen
sind beinahe ebenso rudimentir, wie diejenigen iiber die be-
treibungsrechtliche Beschwerde. Dagegen hat die Praxis schon
lange festgestellt:

a) Dass dem staatsrechtlichen Rekurs nur rein kassa-
torische Funktion zukommt. Das Gericht hat sich
also darauf zu beschrinken, die geltend gemachten Beschwerde-
punkte zu untersuchen und kann, wenn es sie fiir begriindet
erachtet, nur den Fall an die Vorinstanz zuriickweisen. FEr-
klirt es sie fiir nicht zutreffend, so hat es den Rekurs abzu-
weisen, auch dann, wenn es das rekurrierte Urteil fiir falsch und
im Widerspruch mit andern, im Rekurs aber nicht namhaft
gemachten eidgendossisch-rechtlichen Bestimmungen stehend, hilt.

b) Dass der staatsrechtliche Rekurs nicht nur gegen
Haupturteile, sondern gegen jede Verfiigung irgend einer
kantonalen Gerichts- oder Administrativinstanz
zuldssig sei, und zwar sogar, mit einzelnen bestimmten
Ausnahmen (fir die Beschwerde wegen materieller Rechts-
verweigerung) auch gegen erstinstanzliche kantonale Ver-
fiigungen. Es geniigt die Behauptung der Verletzung einer Be-
stimmung der eidgendssischen oder der kantonalen Verfassung
oder eines Konkordates oder Staatsvertrages; beiden Verfassungs-
bestimmungen ist weitere Voraussetzung, das die betreffenden
Bestimmungen sich als Garantie eines Individualrechts
darstellen sollen, iiber dessen Definition freilich in Theorie
und Praxis zu verschiedenen Zeiten die verschiedensten Mei-
nungen gedussert worden sind. Soweil solche Individualrechte
auch in Bundesgesetzen aufgestellt sind, kann auch wegen
blosser Gesetzesverletzung der staatsrechtliche Rekurs ergriffen
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werden (in Frage kommen dabei namentlich auch die Gerichts-
standsfragen), Auf die innere Natur der belreffenden Bestim-
mung, ob sie zivil- oder staatsrechtlichen Charakter habe, wird
nicht abgestelll. Bei den Staatsvertrigen dagegen wird der
staatsrechtliche Rekurs ausgeschlossen, wenn nur die Verletzung
rein zivilrechtlicher Bestimmungen derselben behauptet wird.?)

Darnach waren denn anfinglich der Verwendbarkeil des
staatsrechtlichen Rekurses zur Weilerziehung von Zivil-
sachen ans Bundesgericht immerhin ziemlich enge Grenzen
gezogen. Doch hat das Bundesgericht dadurch, dass es dem
Art. 4 BV die Bedeutung eines garantierten Individualrechts
auf Schutz gegen sogenannte arbitrire Behandlung in der
Rechtsprechung gab und den Begriff der materiellen Rechts-
verweigerung schuf, das Anwendungsgebiet des slaatsrecht-
lichen Rekurses fiir die Zivilrechtspflege ganz ausserordentlich
erweitert. Es geniigt darnach die Behauptung, dass der Richter
nicht nach Recht und Geselz, sondern nach Willkiir ent-
schieden habe, um jedes Urteil in einem Zivilprozess, das
der Berufung nicht unterliegt, auf dem Wege des staatsrecht-
lichen Rekurses dem Bundesgericht unterbreiten zu konnen.
Zwar sind kaum 6-—7°/o dieser Rekurse von Erfolg begleitet
und fithren zur Kassation; trotzdem nimmt diese Seite der
Titigkeit des Bundesgerichts mit jedem Jahr einen grosseren
Umfang an und absorbiert die Arbeitskraft der Mitglieder des
Staatsgerichtshofes nachgerade in einer beingstigenden Art
und Weise.?) Allerdings beziehen sich diese staatsrechtlichen

") Vergl. oben S. 6.

?) Es waren solche staatsrechtliche Rekurse wegen Verletzung von
Art. 4 BV (inbegriffen diejenigen wegen formeller Rechtsverweigerung und
Verletzung des Grundsatzes der Gleichheit vor dem Gesetz im engern Sinne,
die aber nur einen ganz geringen Prozentsatz ausmachen)

Davon wurden

pendent: begriindet erklirt: =
1883 65 b &
1888 88 b 5,7
1893 96 1 1
1895 166 17 10.2
1903 180 3 1,6
1908 298 13 5.7

1909 271 17 6,2
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Rekurse sehr oft auch auf Straffille und Administrativ-
entscheide; doch stehen die auf diese Weise ,staatsrechtlich*
zu behandelnden Zivilrechtsfille an erster Stelle.

3. Die Kassationsheschwerde.

Sie trilt, so wie sie gegenwiirtig ausgestaltet ist, an Bedeutung
hinter den iibrigen Rechtsmitteln weit zuriick. Sie soll nur die
Anwendung des eidgendssischen Zivilrechts auch in denjenigen
Fillen garantieren, welche wegen mangelnden Streitwertes nicht
der Berufung unterliegen. Zu diesem Zwecke konnen solche
Urteile, wenn sie anstatt eidgendssischen kantonales oder aus-
lindisches Recht angewendet haben, ans Bundesgericht mittelst
einer besondern schriftlichen Beschwerde weiter gezogen werden.
Doch beschrinkt sich die Titigkeit des Bundesgerichts darauf,
das Urteil zu kassieren und den Fall an die Vorinstanz zu
neuer malerieller Entscheidung zuriickzuweisen.

Das Rechtsmittel wird nur hichst selten ergriffen.t) Die
Anwendung kantonalen anstatt eidgenossischen Rechts bedeutet
in den meisten Fillen auch eine Missachtung der derogatori-
schen Kraft des lelztern gegeniiber. dem erstern; nach der
Praxis des Bundesgerichts ist aber darin eine Verletzung des
Art. 2 der Uebergangsbestimmungen zur BV zu erblicken. so-
dass deswegen in den meisten Fillen auch der staatsrechtliche
Rekurs zulissig ist. Da ferner die Kassationsbeschwerde nur
gegen Haupturteile gerichtet werden kann, fiir den staats-
rechtlichen Rekurs dagegen dieses Erfordernis nicht besteht,
auch das Verfahren bei letzterem viel freier und formloser
ist, so hat die Kassationsbeschwerde neben dem letztern eigent-
lich kaum eine Existenzberechtigung.

") Es wurden Kassationsbeschwerden eingereicht
im Jahre 1895 3
1900 : 6
1905 4 ,
1998 |
1909 4
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4. Die Beschwerde in Amortisationssachen

endlich fithrt noch ein viel bescheideneres Dasein; sie hat,
seitdem sie durch das Organisationsgesetz von 1893 eingefiihrt
wurde, so wenig von sich reden gemacht, dass ihre Existenz
kaum allen Praktikern bekannt sein dirfte.') Sie soll die
einheitliche Anwendung der Vorschriften des OR iiber die
Amortisation von Wechseln, Checks, Ordre- und Inhaberpapieren
varantieren, da die beziiglichen Entscheide, weil kein Haupt-
urteil in Zivilsachen darstellend, der Berufung nicht unterliegen
und auch mit dem staatsrechtlichen Rekurs nur im Falle von
Rechtsverweigerung anfechtbar wiren.

C. Vorsehliige iiber “die Neugestaltung der zivilrecht-
lichen Weiterziehung,

Das Zivilgesetzbuch behilt in einzelnen wenigen FKillen,
wo es das Verfahren ausdriicklich in die Zustindigkeit der
Kantone legt, die Weiterziehung an das Bundesgericht vor.
Es geschieht dies in den Artikeln 99, 285/8, 373, 397 und
434. Im iibrigen spricht es entweder nur allgemein davon,
dass die Kantone das Verfahren ordnen, oder es schweigt
iiber das Verfahren vollstindig. Der eidgendssische Gresetz-
geber kann daher der Aufgabe sich nicht entschlagen, fiir die-
jenigen Fille, in denen eine Weiterziehung kantonaler Ent-
scheide ausdriicklich im ZGB postuliert ist, dieses Verfahren
neu zu bestimmen, sofern die gegenwiirtig zur Verfiigung
slehenden Rechtsmittel sich hiezu tale quale nicht eignen.
Wird dadurch eine Revision des Organisationsgesetzes not-
wendig, so wird er sich aber auch fragen miissen, ob nicht
die Gelegenheit benutzt werden miisse, das ganze Gebiet des
zivilrechtlichen Rekurses einer Durchsicht und Neuordnung
znt unterwerfen. Darnach scheidet sich denn unsere Unter-
suchung in eine Abteilung, die sich beschiiftigt speziell mit

") Die bundesgerichtlichen Geschiiftsberichte erwithnen seit dem Jahre
1894 einen einzigen, im Jahre 1909 eingereichten und zur Behandlung
gekommenen Fall.
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den Neuerungen, die durch das Inkrafttreten des ZGB veran-
lasst werden, und in eine solche, in welcher gepriift werden
soll, welche Mingel die bisherige Handhabung der bestehenden
Rechtsmittel an den Tag gefordert hat und wie ihnen abge-
holfen werden konnte.

I. Das ZGB und die zivilrechtliche Weitei'ziehung an das
Bundesgericht.

a) Sind neue Bestimmungen notwendig ?

Es ist schon in der Presse die Ansicht verfochten worden,
dass eine Revision des Gesetzes iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege durch das Inkraftireten des ZGB eigentlich
nur insofern notwendig sei, als mit der Zeit, wenn sich die
durch das neue Recht bedingte Erweiterung des Kompetenzen-
kreises fiir das Bundesgericht fiihlbar machen werde, eine
Vermehrung des Personals einzutreten habe; neue Rechts-
mittel zu schaffen oder die bestehenden umzuformen, sei da-
gegen nicht geboten.

Wir halten diese Auffassung nicht fiir zutreffend und
glauben, den Beweis dafiir durch eine nihere Beleuchtung der
Situation, die aus einem solchen passiven Verhalten des eid-
genossischen Gesetzgebers resultieren miisste, antreten zu
konnen, wobei wir jedoch die Frage des Einflusses des ZGB
auf die Organisation des Gerichts, weil ausserhalb des
Rahmens unserer Aufgabe fallend, nur gelegentlich streifen
werden.

Was zunichst die bereits erwihnten Fille aus dem
Personen- und Familienrecht anbetrifft, in welchen das ZGB
ausdriicklich die Moglichkeit einer Weilerziehung an das
Bundesgericht vorsieht, so ist zu konstatieren, dass der in
Art. 99 ZGB vorgesehene Entscheid iiber die Verweigerung
des Ehekonsenses des Vormundes von den vormundschaft-
lichen Behdrden auszugehen hat, und dass das ZGB sowohl
tir die Entziehung der elterlichen Gewalt (Art. 285/8), als
fir die Entmiindigung und ihre Aufhebung (Art. 373, 434)
und die Bestellung eines Beistandes (Art. 397) die zustindige
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Behorde nicht bestimmt, sondern den Kantonen die Wahl
lisst, dafiir den Richter oder eine Verwaltungsbehorde vor-
zusehen (Art. 54 der Uebergangsbestimmungen). Es ist auch
ganz zweifellos, dass eine Reihe von Kantonen diese letztern
Fille den richterlichen Instanzen entziehen und sie ins Ad-
ministrativverfahren verweisen werden.

Dass es sich aber bei den genannten Entscheidungen um
soleche tber Zivilstreitigkeiten handelt, kann nicht be-
stritten werden, ebensowenig, dass der Entscheid, welcher
das Verfahren betr. die Entmiindigungen abschliesst, wenn er
von einem Gerichte ausgeht, die Qualifikation eines Haupt-
urteils im Sinne des Art. 58 des Organisationsgesetzes hat.
Die Folge ist, dass, bliebe es bei der gegenwiirtigen Organi-
sation der Weiterziehung, diese Urteile, wenn sie aus einem
Kanton kommen, der den Entscheid nicht einer Verwaltungs-
behorde vorbehalten hat, der Berufung unterliegen miissten,
wihrend fiir die Weiterziehung der Entscheide aus einem
Kanton, welcher als zustindige letzte Instanz z. B. den Regie-
rungsrat hezeichnet, nur der staatsrechtliche Rekurs in Frage
kommen koénnte. Im erstern Falle wiirde die Ergreifung der
Berufung die Vollziehung des Urteils ipso jure bis zum End-
entscheid des Gerichts hemmen, im letztern Falle bediirfte es
hiezu einer besondern Verfiigung des Gerichtsprisidenten und
konnte sie verweigert werden; im erstern Falle wire das
Verfahren miindlich und miissten die Parteien zitiert werden
und belriige die Rekursfrist 20 Tage, im letztern Falle konnte
mit der Rekurserklirung bis zum 60. Tage zugewartet werden
und wire das Verfahren rein schriftlich; die Berufung wiirde,
wenn sie Krfolg hiitte, das vorinstanzliche Urteil durch ein
neues ersetzen, der staatsrechtliche Rekurs koénnte immer nur
cur Kassation mit Rilckweisung fiihren,

Dass aber fir eine und dieselbe Sache, je nachdem sie
im einten oder andern Kanton entschieden wurde, die Weiter-
zichung an die letzte Instanz in so verschiedenen Formen vor
sich gehen und so diametral verschiedene Wirkungen haben
konnte, ist doch wohl zum vornherein ausgeschlossen. Wenn
das ZGB von einer bundesrechtlichen Weiterziehung spricht,
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so kann es natiirlich dafiir nur ein einheitliches Verfahren
im Auge gehabt haben. Ein Zustand, der zur Folge hiitte, dass
die Entmiindigungsentscheide aus dem einten Kanton von der
zivilrechtlichen Abteilung, diejenigen aus einem andern Kanton
von der staatsrechtlichen behandelt werden miissten, ohne
dass es ein Mittel gibe, widersprechende Entscheidungen dieser
beiden, gegenwiirtig ja vollstindig voneinander unabhingigen
Abteilungen zu vermeiden, ist direkt unmoglich.

Diese einzige Erwigung weist doch wohl zwingend dar-
auf hin, dass der eidgenissische Gesetzgeber in irgend einer
Weise zu der Frage Stellung nehmen muss, was das ZGB
unter der in den erwihnten Artikeln vorbehaltenen Weiter-
ziehung der kantonalen Entscheide an das Bundesgericht ver-
standen hat und wie diese Weiterziehung einheitlich gestaltet
werden soll.

b) In welchem Umfang sind sie méglich ?

Nun erhebt sich aber in zweiter Linie die Frage, ob denn
in allen andern Fillen von eigentlichen Zivilentscheidungen,
welche das ZGB nicht dem Richter, sondern nur der zu-
stindigen Behorde zuweist, und wo es also den Kanlonen die
Fakultit liasst, administrative Instanzen dafiir vorzusehen, wie
dies z. B. zutrifft in bezug auf die in Art. 329 geregelten Unter-
stiiltzungsanspriiche, oder hinsichtlich des in Art. 246 geregelten
Falles, eine Weiterziehung an das Bundesgericht habe implicite
ausgeschlossen werden wollen. Das liesse sich gewiss theo-
retisch verfechten. Denn — so konnte man argumentieren —
entweder stand das ZGB auf dem Standpunkt, dass es diese
Frage iiberhaupt nicht zu regeln habe, sondern dem Geselz
iiber die Organisation der Bundesrechtspflege iiberlassen kinne.,
oder es wollte auch hieriiber schon bestimmte Grundsitze auf-
stellen. Die erstere Alternative muss ausgeschlossen werden,
weil das ZGB solche Regeln selbst aufstellt. Somit bleibt nur
die zweite Moglichkeit {ibrig, dass es mit diesen Regeln be-
stimmte Direktiven geben wollte. Dann liegt es nahe, aus der
Tatsache, dass die Weiterziehung nur bei einzelnen Entscheiden
ausdriicklich erwihnt und vorbehalten wurde, zu schliessen,
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dass sie bei den andern stillschweigend als ausgeschlossen be-
trachtet werden wollte. Fiir diese Ansicht konnte weiter noch
angefiihrt werden, dass man, hitte man eines der bestehenden
Rechtsmittel als stillschweigend vorbehalten sich gedacht, den
Kantonen die Wahl der Behorden nicht hiitte freigeben konnen.
Denn in allen Fillen, wo der Entscheid den Charakter eines
Haupturteils trigt, stinde man ja sonst wieder vor dem Di-
lemma der Zwiespaltigkeit des Verfahrens vor Bundesgericht.

Weiter frigt sich, ob alle diejenigen zivilrechtlichen Ent-
scheidungen, die zwar das ZGB dem Richter vorbehilt, die
aber den Charakter eines Haupturteils offenbar nicht haben,
also der Berufung in ihrer gegenwirtigen Gestaltung nicht
unterliegen, deshalb ohne weiteres von jeder Weilerziehung
an das Bundesgericht ausgeschlossen sein sollen, weil eine
solche ausdriicklich im ZGB nicht vorgesehen ist. Und endlich
ist zweifelhaft, ob die verschiedenen Entscheide, die eher als
Verfiigungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit, denn als solche
der streitigen Zivilrechtspflege erscheinen, in die endliche und
abschliessende Zustindigkeit der Kantone haben gelegt werden
wollen.

Diese Fragen miissten alle wohl im Sinne der Verneinung
einer bundesgerichtlichen Zustindigkeit beantwortet werden,
wenn man der speziellen Hervorhebung der Weiterziehbar-
keit an das Bundesgericht in den eingangs namhaft gemach-
ten Fillen die Bedeutung beilegen wollte, dass sie den Willen
des (vesetzgebers dokumentieren, jene Kragen schon im ZGB
zu prijudizieren. In diesem Falle konnte dann allerdings die
Revision des Organisationsgesetzes iiber die Bundesrechtspflege
sich darauf beschriinken, das Verfahren fiir die wenigen speziell
der Weiterziehung unterstellten Fille zu regeln und die zu-
folge der Vermehrung der Anzahl der Berufungen eintretenden
neuen organisatorischen Bestimmungen aufzustellen.

Doch glauben wir nicht, dass je bei den Beratungen des
7ZGB eine solche Absicht obgewaltet habe. Man findet dariiber
in den Materialien auch nicht die leiseste Andeutung, was doch
kaum moglich wire, wenn ein so weittragender gesetzgeberischer
Gedanke in die erwihnten paar Bestimmungen hitte hinein-
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welegt werden wollen, aus denen er zudem nur indirekt, arg.
€ contrario, gefolgert werden konnle. ks lag auch gar nicht
in der Aufgabe des ZGB. diese Vertahrensfragen endgiiltig zu
regeln. Die erwihnten Bestimmungen sind denn auch erst
nachtriglich dem bundesritlichen Vorentwurf durch die Ex-
pertenkommission bezw. durch die parlamentarischen Beratungen
beigefiigt worden, offenbar nur in der Meinung, einzelne Ver-
fiigungen hervorzuheben, in welchen die letzte Entscheidung
dem Bundesgericht autf alle Fille vorbehalten werden wollte,
weil dies gerade im Moment besonders notwendig schien, ohne
dass deshalb auf die Absicht geschlossen werden diirfte, damit
auch implicite fiir alle andern Fille eine Weiterziehung aus-
zuschliessen. So hat denn auch der Redaktor des (Gesetzes-
entwurfs und hat das Justizdepartement jene Bestimmungen
aufgefasst, wie dem Bundesgericht gegeniiber auf seine Anfrage
ausdriicklich festgestellt wurde.

Wir gl:iuben darnach, dass die Frage, welche Stel-
lung und Kompetenzen dem Bundesgericht gegeniiber
den verschiedenen kantonalen Entscheidungen, die
zum vorneherein von der Berufung ausgeschlossen
sind, einzurdumen seien, durch das ZGB offen ge-
lassen ist, so dass ganz frei, lediglich vom Stand-
punkte der praktischen Bediirfnisse und der Zweck-
missigkeil aus geprift werden kann, ob und welche
sonstigen dieser Entscheide, ausser den bereits nam-
haft gemachten, im ZGB selbsl bezeichneten, etwa
der Weiterziehung an das Bundesgericht noch zu
anterstellen wiren.

Diese Frage wire einfach zu losen, wenn man, wie das
ja auch schon etwa behauptet worden ist, den staatsrechtlichen
Rekurs als anwendbar betrachten wiirde in jedem Falle der
Verletzung eines durch ein Bundesgesetz dem Biirger gegebenen
Rechts. Dann wire eben gegen jede eine solche Rechts-
verletzung bedeutende Verfiigung, welche wegen Mangels der
Voraussetzungen der Berufung an die Zivilabteilung nicht
‘weiterziehbar wiire, ein staatsrechtlicher Rekurs an die staals-
rechtliche Abteilung gegeben, ob es sich nun um eine eigent-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIX. 33



506 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1910.

liche Zivilstreitigkeit oder um eine solche der freiwilligem
(rerichtsbarkeit handelte und ob der Entscheid von einer richter-
lichen oder einer Administrativbehorde ausgegangen war. Das.
wire aber, wie sofort noch niher nachgewiesen werden soll,
gewiss kein erstrebenswerter Zustand, weder fiir die Parteien,
noch fiir das Gericht. Es scheitert aber diese Losung der Frage,
so einfach sie wire, auch an der Tatsache, dass der staats-
rechtliche Rekurs verfassungsgemiss — zur Zeit wenigstens —
nur wegen Verletzung verfassungsmissiger Rechle der
Biirger ergriffen werden kann. Allerdings subsumiert die Praxis.
darunter auch die Rechte, die in Bundesgesetzen umschrieben
sind, welche in Ausfiilhrung von Verfassungsbestimmungen er--
lassen wurden. Allein immer ist dabei Voraussetzung die Ver-
letzung eines sogen. Individualrechts, d. h. eines Rechts, welches.
den Biirgern ein bestimmtes Verhalten der staatlichen Or-
gane ihnen gegeniiber garantiert. Blosse zivilrechtliche Be--
stimmungen, welche das gegenseitige Verhalten der Biirger
unter sich regeln, fallen nicht unter diese Kategorie von
Rechten, sonst miisste man ja in allen Zivilrechtsstreitigkeiten,
welche wegen mangelnden Streitwerles der Berufung nicht.
unterliegen, den staatsrechtlichen Rekurs auch zulassen.')

Es bliebe noch die Moglichkeit, sich des staatsrechtlichen
Rekurses wenigstens bei ,materieller Rechtsverweigerung® zu
bedienen. Doch wire das, da ja eine wirklich arbitrire
Rechtsanwendung gliicklicherweise doch selten ist, ein wenig
brauchbares Mittel, ganz abgesehen von den Erwiigungen prin-
zipieller Natur, die einer Ausdehnung dieser ,staatsrechtlichen®
Behandlung von Zivilgeschiiften entgegenstehen und auf welche:
unten niher einzugehen sein wird (vergl. S.527 ft.).

c) Welche Félle sind der Weiterziehung zu unterstellen ?

In der Tat wiire denn auch eine unbeschrinkte Moglich-
keit der Weiterziehung jedes auf Grund des ZGB erlassenen
Entscheides an das Bundesgericht einfach ein Unding.

") Vergl. hiezu auch die Ausfiilhrungen des Bundesrates in Salis
II. Aufl,, Bd. I, S, 787.
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Das praktische Bediirfnis verlangt eine eidgendssische
Instanz nur fiir solche Entscheide, welche eidg. Rechtsgrund-
sidtze mit bleibenden Wirkungen fiir die Parteien zur An-
wendung bringen, und an die eidg. Zivilgerichtsinstanz
brauchen prinzipiell nur Verfiigungen weiterziehbar erklirt zu
werden, die das Gebiet der eigentlichen Zivilrechtspflege
beschlagen.

Von der Zustindigkeit des Bundesgerichtes haben
also offenbar ohne weiteres folgende Fille auszu-
scheiden:

1. Alles, was rein administrativen Charakter hat,
d.h. zunidchst die Aufsicht tiber die Fiithrung der verschiedenen,
im ZGB vorgesehenen Register. Fiir die Zivilstandsregister ist
bereits in Art. 43 ausdriicklich der Bundesrat als Aufsichts-
behorde vorgesehen; fir die Grundbuchfiihrung hat die in
Art. 956 in Aussichl genommene, seither erlassene Grundbuch-
verordnung in gleichem Sinne bereits entschieden. Sofern eine
eidgenossische Beschwerdeinstanz gegeniiber der Fihrung des
ehelichen Giiterrechtsregisters iiberhaupt sich als notwendig
erweist — Art. 251 sieht eine solche einstweilen nicht vor —,
so kann es also offenbar auch nur der Bundesrat sein; das
alles wenigstens solange, als nicht das Bundesgericht auch die
Stellung und Aufgabe eines eigentlichen Verwaltungsgerichts-
hofes hat, in welchem Falle allerdings die Krage der Ueber-
tragung auch dieser Kompetenzen vom Bundesrat auf dieses
Gericht aktuell werden wiirde. Die Fiihrung des Registers
tiber die Eigentumsvorbehalte ist in Art. 715 dem Be-
treibungsbeamten iibertragen. Die Aufsicht tiber diese Register-
fiithrung wird daher wohl zweckmaissig auch der eidgenossischen
Aufsichtsbehorde iiber das Betreibungswesen iiberbunden. Fir
die Fihrung des Registers iiber die Viehverpfindung ist da-
gegen die Bezeichnung der zustindigen Stelle den Kantonen
tiberlassen; die beziigliche bundesritliche Verordnung wird
daher die Aufsicht hieriiber richtigerweise auch dem Bundes-
rate tibertragen miissen.

2. Offenbar zum voraus ausgeschlossen von einer Weiter-
ziehung sind ferner die sidmtlichen Beschliisse der Aufsichts-
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behorden in Vormundschaftssachen (Art. 420). Wenn
irgendwo, so hiitte es hier deutlich gesagt werden miissen,
wenn man dem Bundesgericht irgend welche Zustindigkeiten
in diesen Dingen hitle iiberweisen und es damit quasi als eid-
gendssische Obervormundschaftsbehorde hiitte einsetzen wollen.
Dass das nicht die Absicht des Gesetzes war, erzeigt zur Evi-
denz die Regelung der Verantwortlichkeitsfrage; Art. 427 spricht
nur von einer Haftbarkeit der Kantone fiir die Mitglieder der
Vormundschaftsbehorde, Hitte man die Idee gehabt, dass auch
dem Bundesgericht eine Verfiigung in solchen Dingen zustehen
sollte, so wiire wohl auch von einer Verantwortlichkeit des
Bandesgerichts fiir seine Kntscheide und einer subsidiiren
Haftung des Bundes gesprochen worden. Das Bundesgericht
wird {brigens auch ohne eine solche Zustindigkeit indirekt
doch einen Einfluss auf die Anwendung der betreffenden Be-
stimmungen des ZGB ausiiben konnen, insofern es hei Be-
handlung der auf dem Berufungswege weiterziehbaren Ver-
antwortlichkeitsklagen seine Auffassung iiber die wesentlichsten
Punkte zur Geltung bringen kann.

Inbezug auf zwei Punkte scheint uns allerdings ausnahms-
weise ein Rekurs an das Bundesgericht gegen solche Beschliisse
der Aufsichtsbehorden doch notwendig zu sein, insofern es sich
namlich um die Anwendung der Vorschriften iiber die Bestellung
eines Vormundes oder Beistandes und tiber dessen Amtsentsetzung
handelt. Die Bestimmung des Art. 383, dass eine Vormund-
schaft bezw. Beistandschaft (Art. 397) unter bestimmien Vor-
aussetzungen nicht angenommen werden muss, und diejenige
des Art. 445 iber die Voraussetzungen, unter denen allein eine
Amtsentsetzung stattfinden darf, begriinden, weil sie das Ver-
halten der Behdrden gegeniiber dem Biirger regeln, ein bundes-
rechtliches Individualrecht desselben, dessen Beachtung durch
die kantonalen Organe er bei den Bundesbehirden muss er-
zwingen konnen. Aehnliche Erwiigungen scheinen uns bestim-
mend zu sein fiir die Zulassung oder Weiterziehung einer
fernern Schlussnahme der Vormundschaftsbehorde, derjenigen
nimlich iiber die Mindigerkldrung (Art. 15). Allerdings
gibt es keinen Anspruch darauf, dass bei Vorhandensein der
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im ZGB aufgestellten Voraussetzungen die Miindigerklirung
eintrete. Dagegen hat der miindig zu sprechende und haben
die Eltern ein als Individualrecht zu qualifizierendes Anrecht
darauf, dass die Miindigerklirung nicht ohne ihre Zustimmung
ausgesprochen werde. Gegen Verletzungen dieser Rechie durch
die kantonalen Behorden sollte eine Beschwerde bei den eid-
genossischen Instanzen nicht ausgeschlossen sein. Auch bei der
Kindesannahme (Art. 264—267) und bei der Ehemiindig-
erklirung (Art. 96) liegen die Verhiltnisse nicht wesentlich
veschieden. Die an Kindesstatt anzunehmende Person bezw.
ihre Eltern oder Vormiinder haben das Recht, gegen die Kindes-
annahme zu protestieren; desgleichen hat ein Ehegatte das
Recht, die Zustimmung zur Adoption des andern nicht zu
erteilen und die Adoption dadurch zu verhindern; die Eltern
oder der Vormund konnen auch die Einwilligung zur vor-
zeitigen Ehemiindigerklirung verweigern. Verletzung dieser
Rechte durch die kantonalen Organe dirfen offenbar nicht
ungeahndet bleiben, sondern miissen Remedur bei einer eid-
gendssischen Instanz finden. ODb der staatsrechtliche Rekurs,
der ja wohl in allen diesen Fillen kaum ausgeschlossen werden
konnte, das richtige Rechtsmittel dazu sei, oder ob es sich
nicht rechtfertige, alle diese Fille von der zivilgerichtlichen
Abteilung behandeln zu lassen und zu diesem Zwecke ein
neues Rechtsmittel zu schaffen, soll spéter erortert werden.

Endlich scheint uns die Entziehung der elterlichen Ver-
mogensrechte (Art. 297) eine so schwerwiegende Massregel zu
sein, dass auch in diesem FKalle die Garantie einer Ueber-
priifung der Rechtsfrage, ob ein ,pflichtwidriges Verhalten der
Eltern in der Ausiibung ihrer Vermogensrechte® vorliege, durch
eine eidgenossische Instanz geschaffen werden sollte. Diese
Entziehung erfolgt ja nach Art. 298 nur in Verbindung mit
der Entziehung der elterlichen Gewalt tberhaupt, wofiir das
ZGB selbst ausdriicklich in Art. 288 die Weilerziehung
an das Bundesgericht vorbehilt. |

3. Als mehr ins Gebiet der freiwilligen Gerichts-
barkeit fallend sind unseres Erachtens prinzipiell von der
Weiterziehung ans Bundesgericht auszuschliessen die folgenden
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Verfiigungen: die Verschollenheitserklirung gemiss Art.
35—38 und H48 und die Kraftloserklirung von Schuld-
briefen und Giilten nach Art. 870 und 871. In diesen
Fillen handelt es sich meist nur um Feststellungen rein tat-
sichlicher Natur, und nachdem sich die im Organisationsgesetz
von 1893 vorgesehene Beschwerde gegen die Amortisations-
verfiigungen hinsichtlich der Wechsel, Ordre- und Inhaber-
papiere als offenbar iiberfliissig erwiesen hat, konnte man es
wohl in allen diesen Fillen bei der endgiiltigen kantonalen
Zustindigkeit sein Bewenden haben lassen. Ferner simtliche
Entscheide, die mit der Errichtung einer Heimstitte zu-
sammenhingen (Art. 352, 355, 358); die Verfiigungen nach
Art. 333 Abs. 3 zur Versorgung von geisteskranken und
geistesschwachen Hausgenossen; die Sicherungs-
massregeln beim Erbanfall und tiberhaupt die sidmtlichen
Verfiigungen der zustindigen Behorden zur Vorbereitung
und wihrend des Teilungsverfahrens (Art. 490, 551, 576,
581, 595, 602, 604, 609, 611, 612, 613, 621/625); die Ver-
fligungen betreffend die Teilung oder Versteigerung von
Miteigentum oder Gesamteigentum und betreffend die
gefundenen Sachen (Art. 6b1, 654, 721).

4. Endlich sind als weitere grosse Gruppe von Ver-
fiigungen, fiir welche keinerlei Notwendigkeit besteht, sie
einer Ueberpriifung des Bundesgerichls zu unterstellen, zu
nennen diejenigen, welche einen bloss priparatorischen,
provisorischen Charakter haben, oder lediglich eine Sicher-
stellung bezwecken oder nur eine Kristansetzung zum
Gegenstand haben. Solche Fille gab es ja schon im bis-
herigen eidgenossischen Recht (es sei erinnert an die provi-
sorischen Verfiigungen und Fristansetzungen im Khescheidungs-
recht, an die Vorschriften der Art. 32 Abs. 2, 107 Abs. 2,
108, 122, 248, 294 Abs. 3, 3565, 380, 434, 443, 454, 45),
463, 482, 641 Abs. 4, 666 OR), und es ist auch beim Inkraft-
treten des Obligationenrechts von vorneherein als selbstverstind-
lich betrachtet worden, dass alle diese Verfiigungen von einer
Weilterziehung an eine eidgendssische Instanz auszuschliessen
seien. Auch hat sich ein Bediirfnis fiir eine solche bis jetzt
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miemals manifestiert. Unter diese Kategorie fallen zweifellos:
«die Sicherheitsanordnungen gemiss Art. 321, 598 Abs. 2,
760, 898; die Fristansetzung nach Art, 140, 410, 576,
762, 809, und die Fristabkiirzung nach Art. 103 Abs. 3
und Art. 104; die vorsorglichen bezw. priaparatori-
schen Massnahmen nach Art. 145, 170, 598, 808 Abs. 1 und 2,
860 Abs. 3. Das sind alles Verfiigungen, welche die Rechts-
stellung der Parteien nicht dauernd influenzieren, sondern
in dem sich anschliessenden ordentlichen Verfahren wieder
abgeindert werden konnen oder nur fiir die Dauer eines
solchen Verfahrens Geltung haben sollen.

Einzelne andere Fille von Verfiigungen betreffend
Sicherheitsleistung sind immerhin zweifelhaft und be-
«iirfen einer nihern Priifung. So die Vorschrift des Art. 205
Abs. 2, dass die Ehefrau vom Ehemann im System der Giiter-
verbindung fir ihr eingebrachtes Gut jederzeit Sicherstellung
verlangen konne. Weigert sich der Ehemann dessen, so hat
-die Ehefrau offenbar das Recht, den Richter dariiber anzu-
rufen. Soll das nun im ordentlichen Prozessverfahren ge-
schehen oder kann der Richter einfach auf einseitiges Be-
gehren der Ehefrau eine Verfiigung erlassen? Das Geselz
gibt dartiber keine Auskunft; es werden aber wohl die meisten
Kantone hiefiir ein summarisches Verfahren vorsehen. Denn
-ein ordentlicher Prozess hiitte nur dann einen Zweck, wenn
das Recht der Ehefrau auf Sicherstellung nur unter bestimmten
Voraussetzungen bestehen wiirde, deren Vorhandensein be-
stritten werden kann und dann vom Richter festgestellt werden
muss, Der Ehemann ist jedoch durch ZGB Art. 205 ohne
jede Einschrinkung jederzeit zur Sicherstellung verpflichtet.
Der Entscheid iiber die Sicherstellung an und fiir sich ist
also durchaus einfach und gegeben und braucht offenbar der
Weiterziehung an das Bundesgericht nicht unterstellt zu werden,
Entsteht Streit, so kann er sich nur drehen nicht um die
Pflicht zur Sicherstellung, sondern um die Hohe des Frauen-
gutes und also um den Umfang der Sicherstellung. Dariiber
kann offenbar endgiiltig nur in einem ordentlichen Prozess-
wverfahren entschieden werden, und wenn die Kantone trotz-
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dem auch hieriiber einen Entscheid im summarischen Ver-
fahren oder auf einseitiges Begehren vorsehen sollten, so
miisste dem Ehemann selbstverstindlich die Moglichkeit vor--
behalten bleiben, im ordentlichen Verfahren den Beweis der
Unrichtigkeit der Verfiigung anzutreten. Hiebei wiirde es sich
um eine Feststellungsklage handeln, die natiirlich der Be-
rufung unterliegen wiirde, so dass also eine auf Art. 205
Abs. 2 gestiitzte Verfiigung lediglich provisorischen Charakter
hat und dem kantonalen Richter endgiiltig iiberlassen werden
kann.

Aehnlich verhdlt es sich wohl auch mit der in Art. 18%
Abs. 3 fiir die Dauer der giiterrechtlichen Auseinandersetzung,
in Art. 463 Abs. 2 und Art. 464 fiir den Fall der Nulzniessung.
des iiberlebenden Ehegatten an der Erbschaft und in Art.
809—811 fiir den Fall einer Wertverminderung des Unter-
pfandes vorgesehenen richterlichen Verfiigung iiber die Sicher-
stellung. In allen diesen Fillen muss offenbar sowohl die
Pflicht als der Umfang der Sicherstellung in einem raschen
Verfahren bestimmt werden kionnen, vorbehiltlich des Rechts.
des zur Sicherstellung Verpflichteten, im ordentlichen Ver-
fahren die Entscheidung anzufechten. ks gentigt, wenn die
Moglichkeit besteht, das in diesem Verfahren ergangene Ur-
teil dem Bundesgericht vorzulegen.

In den Fillen der Art. 489 und 490, 546, 760 Abs. 2 und
775 sodann sind besondere Sicherstellungsanordnungen des.
Richters wohl tiberhaupt nicht notwendig. Die Auslieferung:
der Erbschaft an den Nacherben bezw. die gesetzlichen Erben,
bezw. der Nutzniessungssache an den Nuftzniesser unterbleibt.
eben so lange, als die Sicherstellung nicht geleistet ist, und
wenn iiber ihren Umfang Streit entsteht, so kann dieser nur
im ordentlichen Verfahren erledigt werden. Der Streit iiber
die Sicherstellung, von welcher Art. 762 spricht, wird von dem-
jenigen Richter, der die Beistandschaft anordnet und dem.
Nutzniesser den Besitz entzieht, offenbar im ordentlichen Ver-
fahren erledigt. Die Sicherstellungen endlich gemiss Art. 585
und 610, gehen von den fiir die Leitung der Teilungsverhand-
lungen zustindigen Instanzen aus und qualifizieren sich als
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einen Bestandteil ihrer der freiwilligen Gerichtsbharkeit ange-
horenden Kompetenzen, so dass sie fiiglich gleich ihren andern
Anordnungen von der Weiterziehung ans Bundesgericht aus-
genommen werden konnen. Besteht ein Streit iber die als
Mittel zur Vermeidung der Eintragung eines Pfandrechts der
Handwerker und Unternehmer in Art. 839 Abs. 3 vorgesehene
Sicherstellung, so kann gemiss Art. 22 Abs. 4 der bundesritlichen
Verordnung iiber das Grundbuch der Richter im summarischen
Verfahren dariiber entscheiden und je nachdem eine vorliufige-
Eintragung anordnen oder nicht. Eine Anfechtung der Verfiigung
im ordentlichen Verfahren ist somit auch hier moglich.

Die in Art. b94 ausgesprochene Pflicht der KErben, die
Gliaubiger der Erbschaft sicherzustellen, und die Sicherstellung,
durch welche nach Art. 898 der Schuldner die Verwertung
einer retinierten Sache abwenden kann, sind nicht solche,
welche vom Richter ausgesprochen werden konnten. Sie sind
nur ein Mittel, das dem Erben bezw. dem Schuldner gegeben
wird, um die amtliche Liquidation der Erbschaft bezw. die
Verwerlung der Retentionsobjekte abzuwenden. Kntsteht Streit
dariiber, ob die Sicherstellung tiberhaupt oder in gehoriger
Weise oder im verlangten und geschuldeten Umfang erfolgt
sel, so ist dieser Streit als Vorfrage von der zur Anordnung
der amtlichen Erbschaftsliquidation zustindigen Behorde bezw.
in dem an das Betreibungsverfahren sich anschliessenden ordent-
lichen Prozessverfahren zu entscheiden.

Und endlich scheint mir die Sicherstellung, von der
Art. 822 Abs. 2 spricht, einen Kntscheid des ordentlichen
Richters vorauszusetzen, der in einem vom Eigenttimer gegen
diejenigen Pfandgliubiger anzusirengenden Prozess zu ergehen
hitte, welche sich der Aushingabe an ihn widersetzen. In
diesem Falle wiire also die Berufung gegeben.

Soweit darnach Sicherstellungsverfiigungen vom
ZGB in einem andern als dem ordentlichen, der Berufung zu-
ginglichen Verfahren vorgesehen sind, erweisen sie sich alle
bei niherem Hinsehen als solche von mehr priparatorischem
Charakter, die daher fiiglich von einer Weiterziehung ans
Bundesgericht ausgeschlossen werden koénnen,
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Zweitelhaft erscheint dagegen die Frage, ob
eine Weiterziehung ansBundesgericht notwendig
oder wiinschbar sei, inbezug auf folgende Ver-
fiigungen.

1. Zunichst bei einer Gruppe von Verfiigungen aus dem
Familienrecht, sei es, dass aus dem ZGB nicht klar
ersichtlich ist, ob es sich um solche handelt, die im zivil-
prozessualen Verfahren ergehen, wenn auch nur nach summa-
rischer Instruktion, und daher der Berufung unterstehen, oder
bloss auf einseitiges Begehren und ohne weitere Instruktion
erlassen werden und daher nicht den Charakler eines, einen
Rechtsstreit erledigenden Haupturteils haben, sei es, dass
auch nicht zum vornherein klar ist, ob man es mit definitiven
oder nur vorlidufigen Verfiigungen zu tun habe. Hieher ge-
horen in erster Linie die in Art. 165 und 167 zum Schutze
der Ehefrau vorgesehenen richterlichen Verfiigungen. In
beiden Artikeln wird nicht von einer eigentlichen Klage der
Ehefrau auf Aufhebung der Entziehung oder Beschrinkung
ihrer Vertretungsbefugnis bezw. auf Erteilung der Bewilligung
zur Gewerbeausiibung, sondern nur von einem einseitigen
,,Begehrén der Ehefrau“ gesprochen, auf welches hin der
Richter die Verfiigung zu erlassen habe. Doch scheinl uns
unmoglich, dass diese fiir die Rechtsstellung der Ehegalten so
einschneidende Verfiigung sollte erlassen werden konnen, ohne
dass der Richter beide Teile anhort und tber ihre Behaup-
tungen Beweis abnimmt. Geschieht dies, so kann auch offen-
bar nicht bestritten werden, dass solche Entscheide auf dem
Berufungswege an das Bundesgericht weitergezogen werden
konnen, und dies scheint uns auchim Interesse einer einheitlichen
Anwendung des ZGB absolut erforderlich zu sein. Denn was
durch das , Interesse der ehelichen Gemeinschaft oder der Familie
geboten ist, oder wann ein Missbrauch der Verlretungsbefugnis
der Ehefrau oder eine Unfihigkeit zu ihrer Ausiibung vorliege,
das ist offenbar nicht nur eine blosse Krmessensfrage, die
dem kantonalen Richter allein zur Entscheidung iiberlassen
werden konnte, sondern ist nach juristischen Kriterien und
daher fiir die ganze Schweiz einheitlich zu bestimmen.
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Fiir die Mehrzahl der Kantone werden auch neu sein
die dem Richter in Art. 169 Abs. 2, 170 Abs. 3 und 171 ein-
gerdumten Befugnisse, auf Begehren eines Ehegatten den ge-
meinsamen Haushalt aufzuheben, die Beitrige des einten Ehe-
gatten an den andern fiir die Dauer der Trennung zu be-
stimmen und sogar die Schuldner desjenigen Ehemannes, der
die Sorge tiir Weib und Kind vernachlissigt, anzuweisen, ihre
Zahlungen ganz oder teilweise an die Ehefrau zu leisten.
Das sind Verfiigungen, die tatsdchlich wohl in vielen
Fillen nur der Vorliufer einer Ehescheidungsklage sein wer-
den; und soweit sie erlassen werden erst nach Einreichung
einer solchen (Art. 170 Abs. 2), haben sie natiirlich den Cha-
rakter blosser provisorischer Massnahmen fiir die Dauer des
Prozesses. Die Moglichkeit, den Richter zu diesem Zwecke
anzurufen, ist aber nicht auf diese letztern Fille beschrinkt
und die Verfiigungen koénnen daher ebensogut auch den Cha-
rakler selbstindiger und dauernder Regelung der einschligigen
ehelichen Verhiltnisse annehmen; man denke nur an den
Fall, wo beide Ehegatten aus prinzipiellen Griinden einer
Scheidung ablehnend gegeniibersiehen, oder dass das Ehe-
scheidungsbegehren abgewiesen wird; denn die in Art. 170
Abs. 1 und 171 als Voraussetzung fiir den Erlass solcher Ver-
fiigungen aufgestellten Kriterien brauchen ja nicht in allen
Fillen auch eine so tiefe Zerriittung des ehelichen Verhilt-
nisses zu begriinden, dass eine Scheidung notwendig aus-
gesprochen werden miisste. Und wenn einmal die Verfiigung
rechiskriftic geworden ist, so kann sie auf Begehren eines
der Ehegatten nur dann wieder aufgehoben werden, wenn
ihr Grund weggetallen ist (Art. 172).

In welcher Weise die Kantone, denen darin vollstindig
freie Hand gelassen ist, das einschligige Verfahren gestalten
werden, dariiber herrscht zurzeit noch vollstindige Unklarheit.
Einzelne Entwiirfe sehen vor, dass die Verfiigung auf blosses
einseitiges Begehren des einten Teils erlassen werden kann;
andere behandeln sie simtlich als blosse vorsorgliche Ver-
fiigungen. Ins ordentliche Zivilverfahren, welches die Weiter-
ziehung des Entscheides auf dem Wege der Berufung ermog-
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lichen wiirde, hat sie unsres Wissens keiner der bisher
publik gewordenen Kntwirfe verwiesen. Und doch will uns
scheinen, dass es sich hier um so wichtige Eingriffe in die:
gegenseitige Rechtsstellung der Ehegatten handelt (man denke
an die Kinderzuteilung, als Folge der Aufhebung des
gemeinsamen Haushalles, an die kreditschidigenden Folgen
einer Verfiigung nach Art. 172 usw.), dass sie notwendiger-
weise nicht sollten verfiigt werden konnen, ohne dass beide
Parteien angehort wurden, wenn auch nur in einem summa-
risch gestalteten Verfahren. Ebenso geboten scheint uns die
Moglichkeit einer Weiterziehung solcher Entscheide an die
eidgendossische Instanz zu sein. Was zu verstehen sei unter
einer ,ernstlichen Gefihrdung der Gesundheit, des guten Rufes
oder des wirtschaftlichen Auskommens durch das weitere
Zusammenleben“, und was alles vorliegen muss, um von
einer , Vernachlissigung der Sorge fiir Weib und Kind* zu
sprechen, muss, wenn diese fiir die meisten Kantone neuen
Vorschriften nicht im einten Kantone zu rigoros, im andern
zu schlaff gehandhabt werden sollen, von einer eidgendssischen
Instanz bestimmt werden konnen. Auch wird die blosse Tat-
sache der Moglichkeit der Anrufung einer eidgendssischen In-
stanz in vielen Fillen, wo sonst Gefahr bestiinde, dass ein
den Parteien zu nahe stehender Richter sich von seinen Sympa-
thien oder Antipathien zu stark beeinflussen lisst, schon heil-
sam wirken. Kaum eine andere richterliche Verfiigung ist
aber so wie diese, weil sie sich tagtiglich in den intimsten
personlichen Beziehungen bemerkbar macht, geeignet, bei einer
sich ungerecht behandelnd fiihlenden Partei Erbitterung und
Hass hervorzurufen. Daher sollte unseres Erachtens auf alle
Fille die Moglichkeit der Mitwirkung des Bundesgerichts bei
der Handhabung dieser Bestimmungen in Aussicht genommen
werden.

Man mochte versucht sein, die bei der Giitertrennung
auf Begehren eines Ehegatten vom Richter zu erlassende
Verfiigung {iber die Hohe des Beitrages der Ihefrau an die
ehelichen Lasten (Art. 246 Abs. 2) auch hierher zu rechnen.
Doch kann es sich bei diesem Entscheide nicht um streitige
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Rechtsbegriffe handeln: die Verfiigung wird immer nur auf
einer tatsiichlichen Feststellung und Wiirdigung des beid-
seitigen Vermogens beruhen, so dass ein Bediirfnis, diese Frage
der eidgendossischen Instanz vorzulegen, offenbar nicht besteht.

Auch mit Ricksicht auf die in den Art. 183 und 185
vorgesehene richterliche Gitertrennung besteht leider
zurzeit keine Klarheit dariiber, ob die Kantone auch ein Ver-
fahren dafiir wihlen werden, welches die Moglichkeit der
Weiterziehung solcher Verfiigungen ans Bundesgericht auf
dem Wege der Berufung garantiert. Der Kanton Aargau
behandelt z. B. in seinem Entwurf zu einem Einfiihrungsgesetz
alle diese Entscheidungen als blosse provisorische Verfiigungen
und weist nur den Streit {iber den Bestand des Krauen-
gutes an den ordentlichen Richter. Und doch ist eine Wei-
terziehung an die eidgendssische Instanz zur Aufrechterhaltung
der Rechtseinheit, wie uns scheinen will, absolut geboten.
Es handelt sich auch hier wieder um die einheitliche Um-
schreibung des Begriffes der Vernachlissigung der pflicht-
gemiissen Sorge des Khemannes fiir Weib und Kind (Art. 183
Zift. 1); ferner um die Krage, ob die geleisteten Sicherheiten
der Art und dem Umfang nach geniigend seien (Art. 183
Ziff. 2), wobei also unter Umstinden die Hohe des Frauen-
gutes festzustellen ist; um den Begriff der Ueberschuldung
(Art. 183 Ziff. 3 und 184 Ziff. 1) und um die Krage, unter
welchen Bedingungen die Ehefran ihre Zustimmung zu den
Verfiigungen des Khemannes iiber das eheliche Vermogen zu
verweigern berechtigt sei (Art. 184 Ziff. 2). Auch in den
Fillen der Art. 183 und 184 — und dann offenbar auch fiir die
Wiederherstellung des frithern (iiterstandes (Art. 187), da sie
doch wohl nur ausgesprochen werden kann, wenn die Griinde
fir die Giitertrennung weggefallen sind, — erscheint uns daher
eine Weiterziehung als geboten, wogegen allerdings die Giiter-
trennung auf blosses Begehren eines zu Verlust gekommenen
‘Gliubigers (Art. 185), da das wesentliche dieser Verfiigung
lediglich in der Konstatierung des Vorhandenseins eines
Verlustscheines bestehen wird, davon ansgenommen werden
konnte,
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2. Im Erbrecht erhebt sich die Frage, ob nicht fiir
die Anordnung der amtlichen Liquidation auf Be-
gehren der Gliubiger des Erblassers (Art. 594 Abs, 1) eine
Weiterziehung an die eidgenossische Instanz sollte vorgesehen
werden. ks scheint uns, dass davon Umgang genommen
werden konnte. Die amtliche Liquidation bedeutet ja noch
keineswegs das Konkursverfahren iiber die Verlassenschaft
und Rechtsfragen werden bei dem Entscheid iiber das Be-
gehren kaum eine Rolle spielen. Ob die ,Besorgnis der
Gliubiger, dass sie fiir ihre Forderungen nicht bezahlt wer-
den®, eine begriindete sei, das wird sich daraus ergeben, ob
ihrem Begehren um Sicherstellung von den Erben entsprochen
wurde oder nicht; die zustindige Instanz wird wohl immer,
wenn diese Sicherstellung nicht erhiltlich war, eine solche
(refahr annehmen miissen.

Ergibt sich im Verlauf der amtlichen Liquidation die
Ueberschuldung, ,so erfolgt die Liquidation durch das
Konkursamt nach den Vorschriften des Konkursrechtes® (Art.
597). Das Gesetz sagt nichts dariiber, dass und von wem diese
Ueberschuldung konstatiert werden muss. ks bedarf aber fiir
die Einleitung des Konkursverfahrens einer solchen Verfiigung,
durch welche der Beginn des Konkursverfahrens mit den ver-
schiedenen Rechtsfolgen, die sich daran kniipfen, festgestellt
wird. Es wird Sache der Kantone sein, die hiefiir zustindige
Stelle zu bezeichnen. Doch besteht gewiss auch kein Bediirfnis,
diese Verfiigungen an das Bundesgericht weiterzuziehen; es
handelt sich dabei ja immer nur um eine auf Grund der
Feststellungen der mit der amtlichen Liquidation betrauten
Instanz vorzunehmenden Konstatierung.

3. Auch im Sachenrecht stossen wir auf dhnliche
zweifelhafte Verhiltnisse. Die Art. 691—693 regeln das
Recht zur Durchleitung von Brunnen, Gasrohren, elek-
trischen Leitungen usw. durch ein fremdes Grundstiick, und
machen die Ausiibung dieses Rechls von zwei verschiedenen
Voraussetzungen abhiingig: Einmal davon, dass die ,Leitung
ohne Inanspruchnahme des Grundstiicks nicht oder nur mit
unverhiltnismissigen Kosten sich durchfiihren lisst“, und so-
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dann vom vorgidngigen vollen Schadenersatz. Aendern
sich die Verhiltnisse, so kann der Belastete eine entsprechende
Verlegung der Leitung verlangen. Das Verfahren dhnelt
durchaus einem eigentlichen Expropriationsverfahren, und es
ist daher begreiflich, dass die Ansicht vertreten wird,!) die
Kantone konnten den Entscheid tiber beide Voraussetzungen
auch den Gerichten entziehen und an Verwaltungsbehorden,
z. B. auch an die fiir Expropriationen zustindigen kantonalen
Schiitzungskommissionen, iibertragen, wodurch die Moglichkeit.
der Weiterziehung solcher Entscheide an das Bundesgericht
ausgeschlossen wiirde, sofern nicht ein neues, auf diese Fille
anwendbares Verfahren geschaften werden sollte. Wir halten
jedoch dafiir, dass die Frage der Entschidigung fir die
Abtretung eine rein zivilrechtliche und den Gerichten
fir das ordentliche Verfahren vorzubehalten sei, und dass
nur die Entscheidung tber die erste Voraussetzung, ob
niamlich die Leitung ohne unverhiltnismissige Kosten nicht
anders gefiihrt werden konne, dem administrativen Verfahren
zugewiesen und dadurch einer Weiterziehung an das Bundes-
gericht entzogen werden konne.

Aehnlich verhilt es sich unserer Ansicht nach mit den
Bestimmungen iiber das Notwegrecht (Art. 694) und den
Notbrunnen (Art. 710). Ob die Voraussetzungen zur Schaffung
dieser Belastungen vorliegen, ist allerdings eine auf Grund der
tatsichlichen Verhiltnisse zu beurteilende Ermessensfrage, die
gewiss am richtigsten den lokalen Verwaltungsbehorden tiber-
lassen bleibt. Dagegen ist die zu leistende Entschiddigung offen-
bar vom Richter im Zivilrechtsverfahren zu bestimmen, wobei
immerhin fiir Bagatellfille die Kantone ein summarisches Ver-
fahren wihlen konnen. Liegt aber der Streitwert fiir eine
Berufung vor, so ist nicht einzusehen, weshalb der Kndent-
scheid nicht dem Bundesgericht sollte vorbehalten bleiben.

Die Besitzesklagen der Art. 927 und 928 sind offenbar
als im ordentlichen Verfahren zu erledigende Zivilstreitigkeiten
gedacht, da in der Klage ja auch das Begehren um Schaden-

) Vergl. Wieland, Sachenrecht 8.144.
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ersatz geltend gemacht werden kann; sie miissen somit beim
Vorhandensein des Streitwerles an das Bundesgericht mittelst
der Berufung weiterziehbar sein. Ob daneben die Kantone,
welche bisher das Institut des sogenannten Besitzesschulzes
durch provisorische, richterliche oder administrative Verfiigungen
auf einseitiges Begehren mit Verbot- und Bussandrohungen
kannten, diese nicht nur als Vollstreckungs- und als polizeiliche
Massnahmen, sondern als provisorische Verfiigungen beibehalten
konnen, ergibt sich aus dem Gesetze direkt nicht und erscheint
uns deshalb fraglich, weil durch solche Verfiigungen der Besitz
dauernd verindert und die Parteirollen damit verkehrt wiirden,
ohne dass eine genaue Priifung der Sachlage durch den Richter
vorausgegangen wire, wie sie doch die erwiihnten Artikel des
ZGB zur notwendigen Voraussetzung haben. Denn dass eine
Klage auf Schadenersatz und Riickgabe der Sache nur vom
Richter und nicht von Administrativbehorden erledigt werden
kann, scheint uns selbstverstindlich. Von dieser Auffassung
aus erweisen sich, weil hier die Berufung die einheitliche
Anwendung der Grundsitze zu garantieren hat, weitere An-
ordnungen in diesem Punkt nicht als notwendig.

» Endlich fragt sich noch, ob die in Art. 662 vorgesehene
richterliche Verfiigung der Eintragung des Besitzers eines nicht
ins Grundbuch aufgenommenen Grundstiicks als Eigentiimer
kraft Ersitzung eine der Berufung unterliegende zivilrechtliche
Entscheidung darstelle. Da, wenn der Eintragungsanspruch
bestritten ist, zur Feststellung sonach ein besonderes Verfahren
eroffnet wird und die Verfiigung nach Art. 662 nur eintritt,
wenn der Anspruch unbestritten geblieben ist, so besteht,
welchen Charakter der Entscheid im {ibrigen auch haben moge,
jedenfalls keine Notwendigkeit, ihn einer Weiterziehung an
die Bundesinstanz zu unterstellen. Das gleiche isl zu sagen von
den richterlichen Verfiigungen iiber die vorlidufige Eintra-
gung im Grundbuch (Art. Y61). Es sind das nach der aus-
driicklichen Bestimmung des Absatzes 3 des Art. 961 Ent-
scheide, die auf Grund einer blossen prima facie Cognition
erlassen werden und regelmiissig nur als Vorliufer eines ordent-
lichen gerichtlichen Verfahrens erscheinen. Bleibt dieses aus-
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nahmsweise aus, so schafft immerhin die Verfiigung keinen
dauernden Rechtszustand, sondern ist von zeitlich beschrinkter
Wirkung. Sie weist somit alle Merkmale einer bloss pripara-
torischen Entscheidung auf. Gleichen Charakter haben selbst-
verstindlich die ,amtlichen Anordnungen zur Sicherung streitiger
oder vollziehbarer Anspriiche,“ von welchen Art. 960 Ziff. 1
spricht.

Die Berichtigungsklage des Art. 975, sowie die gerichtliche
Anfechtung einer Loschung im Grundbuch (Art. 976 Abs. 2)
sodann gehoren offenbar ins ordentliche Verfahren und unter-
liegen daher der Berufung.

Endlich ist der Vollstindigkeit halber darauf zu verweisen,
dass auch nach dem gegenwiirtigen Rechtszustand (Art. 189
Abs. 3 des Organisationsgesetzes) schon die simtlichen Gerichts-
standsfragen, soweit sie nicht nur in der Verfassung, sondern
auch in irgend einem eidgenossischen (resetze eidgendossisch
geregelt sind, separat ans Bundesgericht gebracht werden
konnen, und dass offenbar an diesem Prinzip, auch fir die
Gerichtsstandsnormen des ZGB, vorbehiltlich der Priifung
der Frage, ob in Zukunft der staatsrechtliche Rekurs hiezu
beizubehalten sei, festgehalten werden muss.

Und was sodann die sonstigen prozessrechtlichen
Normen anbelangt (z. B. Art. 4, 8, 9, 10, 136, 158, 374), so
versteht sich wohl von selbst, dass eine eidgenossische Instanz
ihre Beachtung muss kontrollieren und iiberwachen konnen.
Das wird meist geschehen konnen in Verbindung mit demn
Haupturteil, wenn dieses der Weilerziehung in irgend einer

Form unterliegt. In vielen Fillen — wenn nimlich die Ge-
staltung des weitern Verfahrens von der Beachtung dieser
Vorschriften abhingt — kann aber den Parteien wirksam nur

dann geholfen werden, wenn ihnen die Moglichkeit gegeben
wird, die Verletzung solcher Vorschriften unmittelbar zu
rigen, also auch ein Zwischenurteil weiterzuziehen., Es hat
sich denn auch schon oft als ein Mangel der geltenden Rechts-
mittelorganisation recht fiithlbar gemacht, dass das bis jetzt nur
in Gerichtsstandfragen moglich war. Die Gelegenheit sollte
unbedingt benutzt werden, auch diesem Uebelstande abzu-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIX, 34
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helfen. Wir werden sehen, dass und wie das ohne besondere
Schwierigkeiten mdoglich sein wird.,

d) In welcher Weise ist die Weiterziehung zu gestalten ?

Resumieren wir die vorstehende Untersuchung, so ergibt
sich als Ergebnis, abgesehen von den Weiterziehungsfillen,
die zweifellos unter die Normen der Berufung fallen und die
wir daher vollstindig ausser Betracht lassen konnen, ') folgender
Katalog von Entscheiden, die der Weiterziehung ans Bundes-
gericht in einer andern Form zu unterstellen wiren:

a) Eine Gruppe von Verfiigungen, sei es richterlicher, sei
es administrativer Instanzen, fiir welche eine ausdriickliche
Vorschrift des ZGB das verlangt; es sind diejenigen der Art. 99,
285/88, 373, 397 und 434; nicht ausdriicklich vorgeschrieben,
aber — weil im engsten Zusammenhang mit der Verfiigung
gemidss Art. 288 stehend — doch hieher gehorend, die Ver-
fiigung gemiiss Art. 297.

f) Eine andere Gruppe von Verfiigungen, bei welchen
eine Weiterziehung auf dem Wege des staatsrechtlichen
Rekurses wegen Verletzung individueller Rechte maoglich
wire: Art. 15, 96, 264—267, 383, 397, 445 und 450, sowie
die simtlichen Entscheidungen iiber die verschiedenen G e-
richtsstandsnormen des ZGB.

7) Eine dritte Gruppe von richterlichen Entscheidungen,
bei denen zweifelhaft ist, ob die Kantone das Verfahren so
gestalten werden, dass die Berufung ergriffen werden kann,
und fiir welche, wenn das letztere sich als unmdoglich erweisen
sollte, die Schaffung eines andern eidgenossischen Rechtsmittels
sich empfehlen wiirde: hieher rechnen wir die in Art. 165—167,
183—185 und 187, 328 und 329 behandelten Fille.

d) Eine letzte Gruppe von Verfiigungen, bei welchen jetzt
schon feststeht, dass sie von der Berufung nicht ergriffen
werden konnen, die aber doch weder den Charakter von bloss
priparatorischen, noch von provisorischen Massnahmen tragen

') Ueber die Frage, ob auch die Berufung umzugestalten sei, vergl.
unten S. 537 ff.
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und wegen ihrer Wichtigkeit und zur Wahrung der Rechts-
einheit dem letztinstanzlichen Entscheid des Bundesgerichts
unterstellt werden sollten: es sind die Fille der Art. 170
Abs. 1 und 3, 171 und 172.

Wie oben ausgefiihrt wurde (S.501 ff.), verlangt die erste
Gruppe die Schaffung eines neuen Rechtsmittels, das die
Weiterziehung der betreffenden Verfiigungen in einem einheit-
lichen Prozedere ermdoglicht, das sich auch an ein kantonales
Administrativverfahren anschliessen kann. Freilich liesse sich
ja auch denken, die Berufung so umzugestalten, dass sie
nicht mehr als Abschluss eines vor den Gerichten sich ab-
spielenden ordentlichen Zivilprozessverfahrens erschiene.
Doch halten wir das fir bedenklich. Man wiirde damit wohl
das Anwendungsgebiet dieses Rechtsmittels in einer vorliufig
noch kaum iibersehbaren Art und Weise ausdehnen, und da
damit auch eine Hauptgrundlage seiner gegenwirtigen Gestal-
tung wegfiele, miisste diese Aenderung zweifellos eine Reihe
anderer im Gefolge haben. Denn die Vorschriften,” wie sie
hinsichtlich der Sammlung uud Verurkundnng des Prozess-
stoffes im ordentlichen Zivilprozesse bestehen, sind auf das
Verfahren vor administrativen Instanzen nicht gut anwendbar.
Es wiirde sich fragen, ob der Begriff des Haupturteils dann
auch noch aufrecht erhalten werden konnte;, und man kime
somit, nachdem jene zwei Hauptpfeiler aus dem systematischen
(Gebdude ausgebrochen wiren, zu einem ginzlich neuen Rechts-
mittel. Solche Vorschlige sind ja auch schon gemacht worden;
nachdem man aber mit der Berufung in ihrer gegenwirtigen
Gestalt im grossen und ganzen Kkeine schlimmen Erfahrungen
gemacht, scheint uns der Moment zu einer so radikalen Um-
wiilzung noch nicht gekommen zu sein. KEs wird unten der
Ort sein, dariiber noch ein Mehreres zu sagen. An dieser
Stelle mochten wir lediglich betonen, dass es offenbar wiinschens-
wert erscheint, fir die simtlichen oben hervorgehobenen
Fille der Weiterzichung von Verfiigungen nach dem ZGB
nicht verschiedene, sondern ein einziges Verfahren zu schaffen,
und. als solches eignet sich die Berufung auch wegen ihrer
Suspensivwirkung, ihres miindlichen und umstindlicheren Ver-
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fahrens, ihrer Kostspieligkeit durchaus nicht. Daher scheint es
uns richtiger, die Berufung fiir die eigentlichen Zivilklagen in
ihrer gegenwiirtigen Gestaltung — vorbehiltlich der Anbringung
der Verbesserungen, welche die Praxis als wiinschenswert
gezeigt hat — zu belassen und fiir die simtlichen Fille, denen
ihre Formen nicht angepasst sind, nach einem neuen, weniger
schwerfilligen, rein schriftlichen, nicht mit Suspensivwirkung
ausgestatteten Verfahren zu suchen, nach einem Verfahren
somit, das dem staatsrechtlichen Rekurse nachgebildet ist, das
aber immerhin von ihm sich dadurch zu unterscheiden hitte,
dass das Bundesgericht auch den Endentscheid selbst fillt und
also nicht nur zuriickweist. Der staatsrechtliche Rekurs eignet
sich hiefiir auch aus dem weitern Grunde nicht, weil nur bei
einzelnen der aufgezihlten Verfiigungen Individualrechte im
Spiele sind und weil nach unserer Auffassung iiberhaupt alle
diese zivilrechtlichen Entscheide auch von der zivilrechtlichen
Abteilung des Bundesgerichts und nicht vom Staatsgerichtshof
ausgehen sollten (s. dariiber die Ausfilhrungen auf S. 529 ft.).

Es muss also ein zivilrechtliches Rechtsmittel neu ge-
schaffen werden, das die Mitte zwischen der Berufung und
dem staatsrechtlichen Rekurs hilt. Den Ansatz zu einem
solchen besitzen wir bereits in der im Eingang niher beleuch-
teten zivilrechtlichen Kassationsbeschwerde. KEs handelt
sich nur darum, den Gedanken, den sie repriisentiert, etwas
weiter auszubauen und sie von den einengenden Fesseln zu
befreien, die bis jetzt bewirkt haben, dass sie in unserm
Rechtsleben nur eine so bescheidene Rolle spielen konnte.
Frither schon ist bereits darauf hingewiesen worden, dass sie
viel bessere Dienste hiitte leisten konnen, wenn sie nicht nur
gegen Haupturteile, sondern iiberhaupt gegen alle letztinstanz-
lichen kantonalen Urteile zulissig erklirt worden wire. Lisst
man im weitern auch noch die Voraussetzung fallen, dass ein
gerichtlicher kantonaler Entscheid vorliegen miisse, und
dehnt man ihr Anwendungsgebiet auf alle Fille aus, in denen
die Verletzung einer der oben namhaft gemachten Bestim-
mungen des Z(GB behauptet wird, so bietet sie, wie uns scheinen
will, ein in seiner Beweglichkeit, Einfachheit und leichten und
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allseitigen Verwendbarkeit geradezu ideales Rechtsmittel fir
alle Zivilentscheidungen, fiir welche das Gewand der Berufung
sich als zu knapp und zu eng erweist. Sie wiirde sich somit
im wesentlichen vom staatsrechtlichen Rekurs — abgesehen
davon, dass sie sich an die Zivilabteilung richtet — nur da-
durch unterscheiden, dass sie nicht nur zur Kassation, sondern
zu einem materiellen Urteil des Bundesgerichts fiihrt, wihrend
sie von der Berufung darin abweichen wiirde, dass sie gegen
jede letztinstanzliche Entscheidung, ob sie vom Gerichte oder
einer Administrativbehorde erlassen worden ist, ob sie sich als
Haupturteil qualifiziert oder nicht, zulidssig wire, Suspensiv-
wirkung nur auf spezielle Anordnung des Gerichtsprisidenten
hitte und immer ohne miindliche Parteivortrige auf Grund
blosser schriftlicher Eingaben verhandelt wiirde. Mit Bezug
auf die Bindung an den kantonalen Tatbestand wire sie der
Berufung gleichzustellen, dagegen schiene uns nicht notwendig,
dem Bundesgericht auch inbezug auf die rechtliche Wiirdigung
die gleiche Stellung zu geben, wie bei der Berufung. Denn
bei den oben aufgezihlten Fillen handelt es sich beinahe immer
um einfache Tatbestinde und um Begehren, die ihre rechtliche
Basis nur in einer einzelnen, genau umschriebenen und zum
vornherein bekannten Norm haben koénnen. Der Streit wird
sich also meistens nur um eine einzelne Rechtsfrage drehen,
um die Interpretation einer zum vornherein als massgebende
Norm anerkannten Gesetzesbestimmung. In solchen Fillen
liegt ein Bediirfnis dafiir, das Bundesgericht von den Angriften
der Parteien zu emanzipieren, nicht in gleichem Masse vor,
wie bei den eigentlichen Zivilrechtsstreitigkeiten, wo man es
meist mit komplexen Tatbestinden zu tun hat und die Frage
eine Hauptrolle spielt, wie diese rechtlich zu konstruieren und
unter welche verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen sie zu
subsumieren sind. Es geniigt also, wenn bei dem neuen Rechts-
mittel das Gericht die geltend gemachten Kassationsgriinde
untersucht. Die Rekursfrist wire die gleiche wie diejenige
fiir die Berufung; dagegen konnte vielleicht im Interesse der
Beschleunigung des Verfahrens von einer EKinreichung bei der
kantonalen Instanz Umgang genommen und die direkte An-
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rufung des Bundesgerichls vorgesehen werden. Und hinsicht-
lich der Legitimation miisste eine Formel gewihlt werden,
welche nicht nur den im kantonalen Verfahren selbst Be-
teiligten, sondern jedem vom Entscheide Betroffenen das Re-
kursrecht einrdumen wiirde.

In diesem Sinne hat denn auch das Bundesgericht dem
Bundesrate seine Antrige gestellt und auf diesen Grundziigen
hat der Entwurf zu einem revidierten Organisationsgesetz die
Kassationsbeschwerde ausgebaut und ihr in erster Linie die
im Eingang aufgezihlten Fille unterstellt. Die gegenwiirtig
noch bestehende Beschwerde in Amortisationssachen konnte
daneben fiiglich unterdriickt werden, oder wenn man eine
eidgenossische Beschwerdeinstanz fiir diese Verfiigungen tiber-
haupt noch fiir notwendig hilt, so stiinde nichts im Wege,
auch diese Fille unter die Kassationsbeschwerde zu stellen.
Wir glauben aber, dass ein Bediirfnis hiefiir nicht bestehe
und wiirden unsererseits davon Umgang nehmen.

Dagegen bietet dann dieses neue Rechismittel die er-
wiinschte Gelegenheit, verschiedene Unzukommlichkeiten, die
mit dem gegenwiirtigen Dualismus der Rechtsprechung in
Zivilsachen durch die Zivilabteilung und die staatsrecht-
liche Abteilung verbunden sind und die zum Teil schon
in der Einleitung signalisiert wurden, aus der Welt zu schaffen,
und durch die Zuriickfiihrung des staatsrechtlichen Rekurses
auf seine urspriingliche und eigentliche Aufgabe zu normaleren
und zweckmiissigeren Zustinden zu gelangen. Dariiber soll
unten, in Verbindung mit den sonstigen, nicht durch das ZGB
allein veranlassten Vorschligen zu einer Umgestaltung der
Weiterziehung ans Bundesgericht, noch etwas einliisslicher
gesprochen werden. (Vgl. S. 527 ff.).

Eine Schwierigkeit bleibt auch so immer noch bestehen,
als natirliche Folge aus der unnatiirlichen und verkehrten
Sachlage, dass der Bundesgesetzgeber genotigt ist, seine Dis-
positionen zu treffen, bevor noch feststeht, wie die Kantone das
ihnen iiberlassene Verfahren in den einzelnen Fillen gestalten
werden, dass er also gleichsam das Dach konstruieren muss, be-
vor feststeht, welches der Grundriss des damit abzuschliessenden
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Hauses ist. In allen den Fiéllen nimlich, wo wir davon aus-
gehen, dass eine Weiterzichung an die eidgenéssische Inslanz
notwendig und dass die Berufung das zutreffende Rechtsmittel
sei, wo aber dariiber, ob die Kantone die Berechtigung haben,
ein Verfahren (z. B. vor Administrativinstanzen) einzufiihren,
das die Berufung ausschliesst, Zweifel bestehen konnen, wie
wir dies oben (S. 514 ff.) ausgefiihrt haben, sollte natiirlich
zunichst dieser Zweifel gelost und von zustindiger Stelle ein
fiir alle Kantone verbindlicher Entscheid dariiber gefasst werden.
Auch fiir diese Fille muss natiirlich, gleich wie bei den Ent-
miindigungsfillen (s. oben S. 501), die Frage der Weiterziehung
ans Bundesgericht einheitlich geregelt werden, und es ist nicht
maoglich, alternativ den einten Kantonen, welche sich fiir ein
Administrativverfahren entschliessen, das einte Rechtsmittel,
die Kassation z. B., den andern die Berufung zur Verfiigung
zu stellen. Glicklicherweise haben wir in der Vorschrift,
dass die kantonalen Einfiihrungsgesetze dem Bundesrate zur
Genehmigung vorzulegen sind, das Mittel, eine einheitliche
Auffassung iiber diese Fragen auch in den Kantonen zur Gel-
tung zu bringen, und es wird die Losung der Schwierigkeit
daher darin gesucht werden miissen, dass den Kantonen ent-
weder bei Anlass der Genehmigung der vorgelegten Entwiirfe,
oder denjenigen, welche solche noch nicht ausgearbeitet haben,
durch besondere Wegleitung die bundesritliche Auffassung iiber
diese Zweifelsfille moglichst bald zur Kenntnis gebracht wird.

Il. Nicht durch das Zivilgesetzbuch veranlasste Abédnderungen
der Mittel zur Weiterziehung zivilrechtlicher Entscheidungen.

a) Der staatsrechtliche Rekurs und die Zivilrechtspflege.

In welchem Umfang der staatsrechtliche Rekurs nor-
maler Weise als Mittel zur Weiterziehung zivilrechtlicher
Entscheidungen funktioniert und in welchem Umfang ab-
normaler Weise — worunter wir den Rekurs wegen so-
genannter malerieller Rechtsverweigerung verstehen — haben
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wir im ersten Abschnilt auseinandergesetzt.') Von normal und
abnormal kann man in diesem Zusammenhang {ibrigens nur
im Hinblick auf unsere besondern schweizerischen Verhiltnisse
sprechen. Denn normal im vulgiren Sinn, das heisst der
allgemein — nicht nur bei uns — geltenden Anschauung ent-
sprechend, ist die Behandlung zivilrechtlicher Fragen, wie
z. B. der Gerichtsstandsfragen, durch einen ,Staatsgerichtshof®
iberhaupt nicht. Alliiberall sonst werden die Zivilsachen ohne
Riicksicht darauf, ob es sich um die Anwendung von pro-
zessualen oder materiellen Rechtsnormen handelt, nur von
Zivilgerichten entschieden und die Kassation von Zivilent-
scheidungen durch einen Staatsgerichtshof ist eine Singularitit
des schweizerischen Rechts, die sich ja historisch leicht er-
kliren lisst, die aber zweifellos fiir einen mit der Ent-
wicklung nicht Vertrauten etwas Stossendes an sich hat.
Solange das Bundesgericht nur aus einer Abteilung be-
stand, welche die staats- und zivilrechtlichen Kompe-
tenzen zugleich ausiibte, mochte dieser Dualismus nicht ge-
rade viel auf sich haben, wenn gleich auch damals schon
die unverhiltnismissig lange Rekursfrist von 60 Tagen, die
nur auf die eigentlichen ,Staatsaffiren® zugeschnitten ist, im
Zivilrechtsverfahren sich oft recht unangenehm fiihlbar machte.
Seit dem Jahre 1894 stehen sich aber bekanntlich die zivil-
und die staatsrechtliche Abteilung, wenn auch organisatorisch
insofern ein gewisser Zusammenhang, wenigstens theoretisch,
noch zwischen ihnen besteht, als ihre Mitglieder gegenseitig
als Suppleanten funktionieren sollen — in Tat und Wahrheit
hat der Andrang der Geschiifte seit Jahren eine solche Aus-
hilfeleistung in der andern Abteilung zur Unméglichkeit ge-
macht —, als zwei ganz verschiedene Gerichte gegeniiber,
ohne dass es ein Mittel gibe, widersprechende Entscheidungen
dieser Abteilungen iiber die gleiche Frage zu vermeiden. Zwar
hat die staatsrechtliche Abteilung bisher immer auch im ordent-
lichen Berufungsverfahren sowie als einzige Instanz eine nicht
kleine Anzahl von Zivilgeschiiften erledigt. Die bevorstehende

) Vergl. S. 498.
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Revision des Organisationsgesetzes wird jedoch ihre rein staats-
rechtlichen Aufgaben so stark vermehren, dass ihrer Betitigung
auf dem zivilrechtlichen Gebiete immer engere Schranken
werden gezogen werden miissen. Und sollte gar das Bundes-
gericht in dieser oder jener Form auch fiir die projektierte
Ausgestaltung der Verwaltungsrechtspflege herbeigezogen wer-
den, so wiirde vollends eine vollstindige Entlastung der staats-
rechtlichen Abteilung von allen Zivilgeschiften bald unver-
meidlich werden.

Diese Entwicklung diirfte, wie uns scheinen will, der
Idee, die wir hier verfechten mochten, nicht unwesentlich
Vorschub zu leisten geeignet sein, dass ndmlich die durch die
Schaffung der angeregten zivilrechtlichen Kassationsbeschwerde
gebotene Gelegenheit zu benutzen sei, um den staatsrecht-
lichen Rekurs aus der Zivilrechtspflege so viel als
moglich auszuschalten und damit zu natirlicheren Ver-
hiltnissen auf diesem Gebiete zuriickzukehren. ,Das Ding,
das wir staatsrechtlichen Rekurs nennen,“ erklirte schon
Gustav Vogt vor 20 Jahren?'), ,ist in manchen seiner An-“
,wendungen ein juristisches Unding. Ein Gerichtsstandsstreit,*
»der aus Art. 59 BV entschieden werden muss, ist deshalb nicht*
,mehr und nicht weniger staatsrechtlicher Natur, als ein Ge-“
yrichtsstandsstreit, fiir den die massgebende Norm in irgend*
seinem Gesetze gesucht werden muss, Die Vorschrift dndert*
,dadurch. dass sie in die Bundesverfassung aufgenommen ist,“
yihre zivilprozessuale Natur nicht, und wenn man solche pro-“
wzessuale Vorfragen als staatsrechtliche Rekurse behandelt, so“
»ist damit mehr der Justizverschleppung als der Justiz gedient.“
— Der staatsrechtliche Rekurs in Zivilsachen, wenn wir ihn
auch nicht geradezu als ein Unding bezeichnen mochien —
denn er war eben so lange eine Notwendigkeit und ein Not-
behelf, als neben der Berufung kein anderes Rechtsmittel zur
Verfiigung stand, um diese Fille als Zivilfille zu behandeln —
verliert doch sofort alle und jede Existenzberechtigung, sobald

) Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1890 in Ziirich, Zeitschrift
fiir schweizerisches Recht Band 31, S. 581/2.
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eine Institution geschaffen ist, die es ermdiglicht, diese
zivilrechtlichen und zivilprozessualen Fragen in einem Verfahren
dem eidgendssischen Zivilgerichtshof zu unterbreiten, welches
sich organisch in die ganze Zivilrechtspflege einreiht. Diese
Institution glauben wir nun aber in dem zivilrechtlichen
Kassationsrekurs in der angedeuteten Form gefunden zu haben.
Die Vereinigung der gesamten Zivilrechtspflege in
der Hand des eidgendssischen Zivilgerichts bildet
daher unseres KErachtens eine weitere wichtige Auf-
gabe der aus Anlass des Inkrafttretens des ZGB vor-
zunehmenden Revision des Organisationsgesetzes.

Eine solche Entlastung der staatsrechtlichen Abteilung von
diesen Geschiiften ist auch geboten im Interesse der Ein-
heitlichkeit der Rechtssprechung auf ein und demselben
Gebiete.  Zweifelhafte Gerichtsstandsfragen konnen
z. B. selten entschieden werden ohne ein Eingehen auf die
Natur und den Zweck der betreffenden Klage und sollten
daher auch nur von demjenigen Gerichte entschieden werden,
welches auch dazu berufen ist, iiber diese letzteren Fragen
zu judizieren. Statt dessen sehen wir jetzt, dass die beiden
Abteilungen beispielsweise iiber den rechtlichen Charakter der
Widerspruchsklage die diametralsten Ansichten vertreten.!)
Ob eine Bestimmung des materiellen eidgendssischen Zivil-
rechts eine kantonale Norm ausser Kraft gesetzt hat, ist
doch offenbar eine vom Zivilrichter zu entscheidende Vor-
frage. Statt dessen entscheidet sie jetzt die staalsrechtliche
Abteilung, wenn sie anlisslich eines blossen Exekutions-
verfahrens aufgeworfen wird,?) oder in einem Zivilrechtsstreit
auftaucht, der mangels des uotigen Streitwertes der Be-
rufung nicht unterliegt, weil dabei der Verfassungsgrundsatz
der derogatorischenKraft des eidgenossischen Rechts gegen-

) Vergl. einerseits die Entscheide der zivilrechtl. Abteilung in KB XXXI
T.II Nr.102; XXXII T.1I Nr.100; anderseits diejenigen der staatsrechtlichen
Abteilung in EB XXIV T. I Nr. 39; XXXIIIT.I Nr.56, XXXIVT.I Nr. 111.

%) Vergl. das Urteil der staatsrechtl. Abteilung in Sachen Muggli EB
XXXII T. I Nr. 99.
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iber dem kantonalen in Krage stehe. Auch die Anwendung
und Auslegung der zivilrechtlichen Kollisionsnormen gehort
offenbar ins Gebiet der Zivilrechtspflege, und wenn Art. 38
des Bundesgesetzes iiber die zivilrechtlichen Verhiltnisse der
Niedergelassenen und Aufenthalter vom 25. Juni 1891 hiefiir
das staatsrechtliche Rekursverfahren vorgeschrieben hat, so
geschah das zu einer Zeit, als die Staats- und die Zivilrechts-
pflege  noch nicht 2zwei verschiedenen Abteilungen des
Bundesgerichts zugewiesen waren und offenbar allein des-
halb, weil eben das einzige damals zur Verfiigung stehende
Rechtsmittel der eigentlichen Zivilrechtspflege, die Berufung,
sich zur Behandlung dieser Vorfragen nicht eignete. Das Bundes-
gericht hat denn auch bisher schon nicht gezogert, die Zustindig-
keit zur Beurteilung dieser Fragen der zivilrechtlichen Kam-
mer zu vindizieren in allen Fillen, in denen sie gleichzeitig
mit der durch Berufung weitergezogenen Hauptsache auftauchen
und behandelt werden konnen. Nach Inkrafttreten des ZGB
wird das Bundesgericht ja allerdings solche Kollisionsfille
nicht mehr so héufig zu erledigen haben, wie bis anhin; immer-
hin bleiben die beziiglichen Vorschriften des Gesetzes von
1891 noch anwendbar fiir die Rechtsverhiltnisse der Schweizer
im Ausland und der Auslinder in der Schweiz, sowie fiir die
wenigen Fille, in welchen noch kantonal verschiedenes mate-
rielles Zivilrecht weiterbesteht (Art. 61 der Einfithrungsbestim-
mungen des ZGB). Es erscheint uns daher geboten, dass fiir
alle diese Fille die Zustindigkeit der zivilrechtlichen Abteilung
begriindet werde, indem der Kassationsbeschwerde in der
vorgeschlagenen Form auch die simtlichen Beschwerden, zu
welchen die Anwendung des Bundesgesetzes von 1891 Anlass
gibt, unterstellt werden, soweit nicht die betreffenden kanto-
nalen Entscheide der Berufung unterliegen und soweit es
sich nicht um Anstinde wirklich staatsrechtlicher Natur
handelt. Als solche dem staatsrechtlichen Rekursverfahren vor-
zubehaltende Streitigkeiten erscheinen lediglich die in Art.14
und 15 des Gesetzes vorgesehenen Beschwerden der heimat-
lichen Vormundschaftsbehorden bei den zustindigen Vor-
mundschaftsbehorden des Wohnsitzkantons. Wenn schon nun
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die betreffenden Rechte des Heimatkantons im ZGB (Art. 378)
prizisiert sind, so hat man es dabei doch nicht mit eigentlichen
zivilrechtlichen Normen, sondern mit solchen administrativer
Natur zu tun, die, wenn sie nicht beachtet werden, einen
staatsrechtlichen Konflikt zwischen den beteiligten Kantonen
entstehen lassen.

Wenn, wie ausgefiihrt, fiir die simtlichen prozess-
rechtlichen Vorschriften des eidgendssischen Rechtes, auch
die in der eidgenossischen Verfassung enthaltenen, immer dann,
wenn sie das weitere Verfahren beeinflussen, die Kassations-
beschwerde als das einzig zulissige Rechtsmittel eingefiihrt
wird, so konnte dann ohne weiteres in das nidmliche Ver-
fahren auch einbezogen werden die Riige der Verletzung
solcher in den kantonalen Verfassungen enthaltener Be-
stimmungen, wie z. B. derjenigen iiber Gewaltentrennung oder
die Komposition der Gerichte usw., so dass also der staals-
rechtliche Rekurs auch hier ausgeschaltet und durch ein zu-
treffenderes, nur der Zivilrechtspflege dienendes Rechtsmittel
ersetzt wiirde.

Endlich wiirde sich — worauf hier nur nebenbei, weil
nicht eigentlich zum Thema gehorend, noch aufmerksam ge-
macht werden soll — die vorgesehene Kassationsbeschwerde
auch vortrefflich dazu eignen, das vom Juristenverein schon
vor langen Jahren!) aufgestellte, auch von den eidgendssischen
Riten diskutierte und angenommene Postulat zu verwirklichen,
durch Schaffung neuer Kompetenzen des Bundesgerichts im
Betreibungs- und Konkurswesen die vermisste Kinheit-
lichkeit der Rechtsprechung auf dem Gebiete der Rechtsoffnung,
des Nachlassvertragsverfahrens und der Konkurseroffnung ete.
herzustellen. Und indem man auch die kantonalen Urteile
iiber die Aufhebung der Arreste wegen Mangels des Arrest-
grundes nach Art. 279 B u. K auf diese Art und Weise ans
Bundesgericht weiterziehbar erkliren wiirde, konnten endlich
auch diese rein zivilprozessualen Fragen dem Entscheide der

') Vergl. die Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins von 1893,
Zeitschrift fir schweiz. Recht N. F. Band XII, 8. 531.
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zivilrechtlichen Abteilung unterstellt werden und wiirde sich
die eidgenossische Ueberpriifung dieser Arrestfragen in zweck-
miéssigerer und mit dem Grundgedanken des Betreibungs- und
Konkursgesetzes besser in Uebereinstimmung befindlicher Weise
gestalten lassen als bisher, wo nach der fritheren bundes-
gerichtlichen Praxis?') die innerhalb 5 Tagen anzustrengende
und im beschleunigten Verfahren durchzufiihrende Arrestautf-
hebungsklage, die doch vom Gesetz (Art. 279) als das einzig
zuldssige Mittel der Arrestanfechtung gedacht war, durch einen
wihrend 60 Tagen mdoglichen, direkt gegen den Arrestbefehl
gerichteten und keineswegs in einem beschleunigten Verfahren
seine Erledigung findenden staatsrechtlichen Rekurs einfach um-
gangen und illusorisch gemacht werden konnte. Die neuere
Praxis?) hat freilich einen solchen direkten Rekurs nur noch
bei behaupteter Verletzung von Staatsvertrigen zugelassen ;
aber es ist klar, dass mit der beschleunigten Erledigung solcher
Fragen, welche Art. 279 B u. K bezweckt, die Weiterziehung
eines Entscheides iiber Arrestaufhebung an eine eidgendssische
Instanz mit einer Rekursfrist von 60 Tagen immer noch schlecht
genug harmoniert, um eine Abhilfe nicht als Luxus erscheinen
zu lassen. Es wire fiir diese IFille, wie tberhaupt fiir alle
andern aus dem Vollstreckungsrecht, die normale Rekursfrist
natiirlich entsprechend zu verkiirzen und diirfte auf keinen
Fall mehr als 10 Tage betragen.

So wiirde denn die so gestaltete zivilrechtliche Kassations-
beschwerde nicht nur die normalen Funktionen iibernehmen,
welche der staatsrechtliche Rekurs jetzt in Zivilsachen ver-
sieht, sondern auch in allen denjenigen Fillen ein Eingreifen
des Bundesgerichts als Zivilgericht ermiglichen, in welchen
hiezu tberhaupt eine Veranlassung vorliegt und wo sie bei
der gegenwiirtigen Organisation ginzlich ausgeschlossen war.
Damit wiirde sich dann als Konsequenz von selbst ergeben,
dass die anormale Funktion des staatsrechtlichen Re-
kurses, die Beschwerde wegen materieller Rechts-

') Vergl. EB Band XXV, T.I, Nr. 37.
%) Vergl. EB Band XXIX, T.I, Nr. 91 und XXXI, T. I, Nr. 46.
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verweigerung, fir alle Iille, wo sie bisher
etwa als Notbehelf diente, ohne weiteres unterdriickt
werden kann. Ja man konnte unseres Erachtens unbedenk-
lich sogar so weit gehen, den allgemeinen Satz aufzustellen,
dass ein staatsrechtlicher Rekurs in der Zivilrechts-
pflege iiberhaupt ausgeschlossen sei. Da die Verweige-
rung des rechtlichen Gehors, die sogenannte formelle Rechts-
verweigerung, als Verletzung des Grundsatzes des Art. 4 BV
jederzeit mittelst der Kassationsbeschwerde geriigt werden
konnte und anderseits, worauf wir bei der Berufung zu sprechen
kommen werden, sich die Moglichkeit bietet, in die Berufung
auch die Riige der Verletzung von Verfassungsbestimmungen
hineinzuziehen, so wiirde sich nur noch fragen, ob der in einem
solchen Grundsatz liegende Gedanke, die Zulissigkeit des
staatsrechtlichen Rekurses in seiner normalen Kunktion, als
Beschwerde wegen Verletzung von verfassungsmiissigen Indi-
vidualrechten, gegeniiber im ordentlichen Zivilrechtsverfahren
erlassenen Haupturteilen vom Vorhandensein des fiir die Be-
rufung aufgestellten Streitwertes abhingig zu machen, mit der
Verfassung vereinbar wire. Dass praktisch einem solchen
Vorschlage gewichtige Bedenken entgegenstehen sollten, kinnen
wir nicht glanben. Wenn die Kassationsbeschwerde wegen
Verletzung von prozessualen Vorschriften der eidgendssischen
oder der kantonalen Verfassung zugelassen wiirde auch gegen
solche der Berufung nicht unterliegende Entscheide, so bliebe
ausgeschlossen nur noch die Riige der Verletzung einer maleriell-
rechilichen, auf den Endentscheid des Zivilprozesses influen-
zierenden Verfassungsvorschrift. Solche Bestimmungen der
Verfassungen sind nun aber ausserordentlich selten. Es kimen
von den Normen der Bundesverfassung hauptsichlich bloss in
Frage die Garantie der Press- und der Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit, sowie diejenigen der Art. 4 und 60, die jedoch
mit der Unterdrickung der Beschwerde wegen materieller
Rechtsverweigerung ihr Hauptanwendungsgebiet verloren haben
wiirden; von den Bestimmungen der kantonalen Verfassungen
namentlich die Eigentumsgarantie. Die Garantie des Petitions-,
Vereins- und Versammlungsrechts, die sich noch in den Ver-
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fassungen vorfindet, diirfte in Zivilprozessen kaum je die ent-
scheidende Norm abgeben. Durchgeht man die Statistik der
letzten Jahre, so zeigt sich, dass die von der staatsrechtlichen
Abteilung behandelten Beschwerden wegen Verletzung der
Kantonsverfassung in der Tat sozusagen ausschliesslich die
Eigentumsgarantie und daneben noch die Gewaltentrennung
(eine prozessuale Vorschrift, welche der Kassationsbeschwerde
unterstehen wiirde) betrafen; wegen Verletzung der Press-
freiheit gingen in den letzten 10 Jahren durchschnittlich nur
etwa 4 Rekurse ein, die zudem noch meist auf Strafurteile
sich bezogen, und die Rekurse wegen Verletzung der G lau-
bens- und Gewissensfreiheit blieben noch unter diesem
Durchschnitt und beschlugen zudem meistens entweder Straf-
urteile oder Steuerentscheide, in den allerseltensten FKillen
Zivilurteile.') Begriindet erklirt wurden in den letzten 10 Jahren
nur 4 Rekurse wegen Verletzung der Pressfreiheit und
3 Rekurse wegen Verletzung der Glaubens- und Gewissens-
freiheit. Dabei besteht erst noch die Moglichkeit, dass es sich
in diesen Fillen entweder nicht um Zivilurteile, oder um
solche, welche der Berufung unterlagen, gehandelt hat. Aber
selbst, wenn dem nicht so wire, so diirfte doch wohl an-
gesichts dieses Faktums die Behauptung gewagt werden, dass
ein Bediirfnis dafiir, wegen dieser Verfassungsbestimmungen
den staatsrechtlichen Rekurs gegen Zivilurteile offen zu halten,

') Es gingen ein: Rekurse wegen Verletzung
der Pressfreiheit der konfess. Artikel der BV.
1900 7 (2) 8 —
1901 7 (1) 4 (1)
1902 3 — 4 —
1903 5 (1) 3 —
1904 3 — 4 —
1905 5 — b (1) Steuerentscheid.
1906 5 — 1 —
1907 1 — —_ —
1908 — — 3 (1)
1909 1 — 5 -—

Die Zahlen in Klammern geben an, wie viele dieser Rekurse begriindet
erkliirt wurden.
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nicht besteht. Und weshalb sollte denn auch in diesen Fillen,
wenn es sich doch um Zivilurteile handelt, eine Weiterziehung
an das Bundesgericht moglich sein, wihrend sie, wenn der
Streitwert mangelt, ausgeschlossen ist, und wenn ein noch so
krasser Verstoss gegen irgend eine andere entscheidende Norm
des eidgenossischen Rechts vorliegt? Aendert denn der Zivil-
rechtsstreit deshalb, weil neben andern, die im ZGB sich finden,
eine entscheidende Norm zufillig in der Verfassung steht, seinen
rechtlichen Charakter als Zivilstreitigkeit? Doch wohl kaum.
Oder ist etwa die Unbill, welche der in einem Zivilprozess
mit einem Streitwerte unter Fr. 2000.— mit seinem Rechts-
begehren ungerechterweise abgewiesene Kliger erleidet, eine
andere, schwerere, wenn zu seinem Nachteil nicht der und der
bestimmte Artikel des ZGB, sondern die Verfassungsbestimmung
iiber die Eigentumsgarantie verletzt wurde? Auch das wird
kaum behauptet werden konnen. Die Gerichte haben natiirlich
die gewdohnlichen Bestimmungen des Zivilrechts mit der gleichen
Gewissenhaftigkeit zu handhaben, wie diejenigen, welche zu-
fillig in der Vertassung stehen, und wenn aus Griinden der
praktischen Notwendigkeit fiir Zivilprozesse unter einem be-
stimmten Streitwert die in der Anrufung einer eidgendssischen
Instanz liegenden Chancen versagt wurden, so sollte in dieses
Prinzip eigentlich nicht bloss deshalb wieder ein Einbruch
gemacht werden konnen, weil die Bestimmung, welche als
verletzt behauptet wird, nicht im Gesetz, sondern in der
Verfassung steht, zumal in einer Zeit, wo der Unterschied
zwischen Verfassungs- und Gesetzesrecht ja je linger je mehr
verblasst und seine praktische Bedeutung verliert. Fiir das
Bundesgericht ist ja das eidgenossische Geselzesrecht,
selbst wenn es die Bundesverfassung offenkundig verletzen
sollte, ganz gleich verbindlich wie das Verfassungsrecht.
(Art. 113 Sechlusssatz BV.)

Die konstitutionellen Bedenken, die gegen eine solche
Neuerung erhoben werden und die auch das Bundesgericht
verhindert haben, in seinen Vorschligen so weit zu gehen,
scheinen uns nicht schwerwiegend zu sein. Art. 113 der Ver-
fassung enthilt ja nur eine Kompetenzbestimmung und iiber-
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lisst die Organisation des einschligigen Verfahrens vollstindig
der Gesetzgebung. Es ist nicht recht einzusehen, weshalb diese,
so gut sie die zivilrechtlichen Kompetenzen des Bundesgerichls
durch die Aufstellung einer Wertgrenze auf die wichtigeren
Fille beschrinken und dadurch von der dem Bundesgerichte
nach Art, 114 BV obliegenden Sorge fiir die einheitliche An-
wendung der Bundesgesetze grosse und wichtige Kategorien
von Rechtsstreitigkeiten ausschliessen konnte, nicht auch
fiir - die Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmissiger
Rechte, wenn es sich um reine Zivilsachen handelt, ein gleiches
sollte tun konnen. Hat doch das Bundesgericht selbst, trotz des
Wortlautes des erwihnten Art.113, der auch die Beschwerden
wegen Verletzung von Staatsvertrigen ganz allgemein und ohne
jede Einschrinkung in seine Kompetenz legte, nicht gezogert,
den staatsrechtlichen Rekurs wegen Verletzung von Staats-
vertrigen gegen der Berufung nicht unterliegende Zivilurteile
in allen denjenigen Fillen auszuschliessen, in denen nach seiner
Meinung die betreffende Bestimmung einen zivilrechtlichen
Charakter hat.')

b) Die Berufung.

1. Soll die Berufung beibehalten oder durch ein
neues Rechtsmittel ersetzt werden?

Wir haben gesehen, dass die vorgeschlagene Kassations-
beschwerde sich als ein #usserst leicht fiir die verschiedensten
Bediirfnisse verwendbares und an alle Situationen sich an-
schmiegendes Rechtsmittel zur Weiterziehung kantonaler
Entscheide erwiesen hat. Der Gedanke lag daher nahe,
ob es denn nicht moglich wire, {berhaupt simtliche
zivilrechtlichen Entscheide diesem Verfahren zu unterstellen
und es zum einzigen eidgenossischen Rechtsmittel fiir alle
Zivilsachen umzugestalten, als Zivilrekurs, parallel dem fiir
die Staatsrechtspflege Dbestehenden staatsrechtlichen Rekurs.
Vorschlige, die darauf abzielen, ein Verfahren einfacher und

') Vergl. den mehrfach schon zitierten Entscheid in Sachen Miiller & Cie.
gegen Nordostbahn vom 1. Mai 1901; EB Bd. XXVII, T. I, S. 192.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXIX. 35
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iibersichtlicher zu gestalten, diirfen nun selbstverstindlich, auch
wenn sie noch so tief in eingelebte Gewohnheiten einschneiden,
mit dem Hinweis auf diese Tatsache nicht einfach von der
Hand gewiesen werden, miissen aber anderseits genau daraufhin
gepriift werden, ob sie nicht nur eine Vereinfachung, sondern
auch eine Verbesserung garantieren. Jeder Formvorschrift liegt
der Gedanke der Wahrung bestimmter Rechte und Interessen
zu Grunde, und bevor die bestehende Form zerschlagen wird,
ist zu untersuchen, ob diese Interessen sich in der neuen Ein-
kleidung nicht schlechter befinden miissten.

Friagt man sich zu diesem Zwecke zunichst, in was sich
die Berufung in ihrer gegenwiirtigen Gestalt von der vorge-
schlagenen Kassationsbeschwerde in Hauptsachen unterscheidet,
so ergeben sich als wesentlichste Differenzpunkte einerseits die
Beschrinkung der Berufung auf eigentliche Zivilurteile, welche
iiber einen, in vermogensrechtlichen Streitigkeiten einen be-
stimmten Streitwerl erreichenden, Zivilanspruch endgiiltig ent-
scheiden (das Erfordernis des Haupturteils eines Zivil-
gerichts), und anderseits die freie rechtliche Ueber-
priifung des Prozesstoffes durch den Berufungsrichter.
Die Berufung hat als ordentliches Rechtsmittel Suspen-
siveffekt, die Kassationsheschwerde dagegen nicht. Die
Kassationsbeschwerde muss, soll sie ihren Zweck erfiillen,
auch gegen Zwischenurteile und gegen Entscheide
administrativer Instanzen zulissig sein, und sie gestattet
anderseits, mit Riicksicht auf die tatsichlich meist einfach
liegende Streitfrage, die sie dem Bundesgerichte zum Ent-
scheide unterbreitet, das Gericht von einer freien Priifung
des gesamten Prozesstoffes im Hinblick auf die daraus zu
ziehenden rechtlichen Schliisse zu dispensieren und die Priifung
auf die ausdriicklich geltend gemachten Beschwerdepunkte
zu beschrinken. Die Kassationsbeschwerde ist endlich rein
schriftlich gedacht; bei der Berufung ist das schriftliche
Verfahren die Ausnahme. Beide Formen haben das gemein-
sam, dass eine Ueberpriiffung der Tatbestandsfeststellung
in der Bundesinstanz nur ausnahmsweise noch stattfinden kann,
und dass das Rechtsmittel, wenn es Erfolg hat, nicht bloss
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zur Kassation, sondern zum Erlass eines neuen Urteils durch
das Bundesgericht selbst fiihrt.

Die Vereinigung liesse sich nun ohne Schwierigkeiten
durchfithren, soweit es sich nur darum handeln wiirde, das
Erfordernis des Haupturteils fallen zu lassen. KEs miissten
zu diesem Zweck bloss diejenigen, oben niher entwickelten
Fille, in welchen der einheitliche Zivilrekurs auch gegen andere
als Endurteile zugelassen werden will, besonders hervorgehoben
werden, was ja, auch wenn man die Kassationsbeschwerde
neben der Berufung einfiihrt, sowieso nicht umgangen
werden konnte. Das allgemeine Erfordernis wiirde dann nur
darin bestehen, dass ein kantonaler Weiterzug nicht mehr
moglich ist und dass es sich um eine Zivilrechtsstreitigkeit
handelt. |

Dagegen zeigt sich schon eine erste Schwierigkeit bei der
Gestaltung der Wirkungen der Erklirung des Rechtsmittels
auf die Vollstreckbarkeit des davon betroffenen kantonalen
Entscheides. Die Mehrzahl der Verfiigungen auf Grund des
7ZGB, die wir der Kassationsbeschwerde zu unterstellen vor-
geschlagen haben, sind derart, dass es durchaus untunlich er-
scheint, ihre Vollstreckbarkeit von Gesetzes wegen fiir die
Dauer eines Verfahrens vor Bundesgericht einzustellen. Das
gleiche gilt auch von den zur Aufnahme in die Kassations-
beschwerde vorgeschlagenen Fillen aus dem Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht., Kann daher der Kassationsbeschwerde
prinzipiell keine gesetzliche Suspensivwirkung beigelegt werden,
so wire dagegen die Ausdehnung dieses Grundsalzes aut
siamtliche dem Bundesgericht unterbreitete Zivilstreitigkeiten
durchaus unpraktisch und wiirde seine Arbeit ohne Not
betrichtlich vermehren. Es ist nun einmal die Ansicht bei
uns in Kleisch und Blut iibergegangen, dass ein ans Bundes-
gericht weiterziehbarer ordentlicher Zivilprozess seinen Ab-
schluss so lange noch nicht gefunden habe, als nicht auch die
Frage abgekliart ist, ob die Bundesinstanz noch angerufen
werde bezw. als diese nicht ihren Entscheid abgegeben hat.
Es kann daher keinem Zweifel unterliegen, dass in sozusagen
allen diesen Fillen mit der Weiterziehung auch ein Gesuch
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um Erteilung von Suspensivwirkung gestellt wiirde, woriiber
dann jeweils ein besonderer Vorenilscheid erlassen werden
miisste. Mit einem Rechtsmittel aber, das so hiufig ergriffen

wird, wie die bisherige Berufung — und die Fille werden
sich ja natiirlich nach Inkrafttreten des ZGB noch um einen
starken Prozentsatz vermehren — und das als normaler

Abschluss des Prozesses erscheint, harmoniert es nicht, dass
es grundsiitzlich die Vollstreckbarkeit nicht hemmen kann.
Also hier schon erweist sich eine Differenzierung als un-
umginglich. Sie ist auch weiter nicht zu umgehen bei der
nihern Umschreibung des Verfahrens, insofern man nim-
lich fiir die eigentlichen Zivilfille die miindlichen Parteivor-
trige offenbar nicht ausschalten kann. Zwar fehlt es ja nicht
an Stimmen, welche sie als vollstindig iiberfliissig und die auf
sie verwendete Zeit zum grossten Teil als verloren bezeichnen.
Wir mochten dieser Kritik nicht alle und jede Berechtigung
absprechen. Es ist ja in der Tat zuzugeben, dass die Partei-
vortrige sehr oft dem Richter gar nichts wesentlich Neues
bringen, was er nicht schon aus den Akten kennen wiirde,
und da der Referent und die Mitglieder des Gerichis beim
System der offentlichen Beratung gezwungen sind, sich in der
Hauptsache wenigstens ihre Meinung aus dem Studium der
Akten zu bilden, bevor sie die miindlichen Vortrige angehort
haben, so konnen sie auch oftmals auf den Endentscheid nicht
diejenige Bedeutung erlangen, die sie bei einem unmittel-
baren miindlichen Verfahren hiitten. Doch bildet die Insti-
tution der Vorladung der Parteien zum miindlichen Vortrag
doch immer noch das Hauptmittel, um einen gewissen Kontakt
zwischen den Anwiilten und dem Gerichte aufrecht zu erhalten,
der fiir beide Teile durchaus wiinschbar ist. Und sodann hat
die Oeffentlichkeit der Beratung und Abstimmung, wenn sie
iitberhaupt noch einen Wert haben soll, die Anwesenheit der
Parteien oder Parleivertreter ja geradezu zur Voraussetzung;
die miindliche Verhandlung bietet ihnen den erwiinschten
Anlass hiezu, wiihrend selbstverstindlich ein beschiftigter
Anwalt sich natiirlich nur in den allerseltensten Iillen
bloss zum Zwecke der Anhorung der Beralung nach
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Lausanne begeben wiirde. Und endlich gehort es denn
doch auch keineswegs zu den Seltenheiten, dass das miind-
lich vorgetragene Wort des Anwaltes noch neue Gesichts-
punkte eriffnete und ein erneutes Studium der Angelegenheit
veranlasst hat. Ist es doch eine bekannte Erfahrungstatsache,
dass der miindliche - Vortrag und der miindliche Gedanken-
austausch von ganz anderer Wirkung sein kann, als die schrift-
lichen Eingaben. Auch dem Anwalte konnen, wie dem Richter,
erst in letzter Stunde noch neue, ausschlaggebende rechtliche
Momente bewusst werden. KEs hat daher das Bundesgericht,
so willkommen ihm auch die durch den Wegfall der Partei-
vortrige zu gewinnende Zeit wire, doch zur Formulierung
eines solchen Anftrages in seiner grossen Mehrheit sich nicht
entschliessen konnen., Fir die Fille, die von der Kassations-
beschwerde betroffen wiirden, liegt dagegen die Sache wesent-
lich anders. Der mit einer miindlichen Parteiverhandlung
notwendig verbundene Kostenaufwand verbietet es von
selbst, sie auch fir jede Zwischenverhandlung und iberhaupt
fiir die juristische Kleinarbeit, wenn man sich dieses Aus-
druckes bedienen darf, zu verwenden, wie sie diese FKille
in der Mehrzahl bieten. Auch die Kantone haben ja, soweit
sie fiir diese Entscheide iiberhaupt die Weiterziehung an eine
kantonale Instanz kennen, dafiir meistens ein schriftliches Ver-
fahren vorgesehen, das sogen. Rekursverfahren oder die Nichtig-
keitsbeschwerde oder dergleichen. — Somit liegt hier eine
zweite Notwendigkeit vor, die Kassationsfille von den ordent-
lichen Zivilfillen zu trennen und das Verfahren fiir beide ver-
schieden zu gestalten.

In letzter Linie — und darauf mochten wir das Haupt-
gewicht legen — muss unseres Erachtens eine Abschaffung
der freien rechtlichen Ueberpriifung des Prozess-
stoffes durch das Bundesgericht fiir die eigentlichen Zivil-
rechisstreitigkeiten und ein Uebergang zum Kassationsverfahren,
wobei nur die ausdriicklich geltend gemachten Kassationsgriinde
auf ihre Stichhaltigkeit gepriift wiirden, zurzeit als ganz aus-
geschlossen betrachtet werden. Wir berithren damit diejenige
Frage, tiber welche die Meinungen im Schosse des Bundes-
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gerichts ausserordentlich geteilt waren und noch sind. Nach-
dem sich das Bundesgericht in seinem ersten Bericht an den
Bundesrat mit grosser Mehrheit fiir Beibehaltung der gegen-
wirtigen Berufung ausgesprochen, hat sich ein Jahr spiter eine
Mehrheit fiir den gegenteiligen Standpunkt, den Uebergang zum
Kassationsprinzip, gebildet. In gesonderten Mehrheits- und
Minderheitsberichten sind die beiden Standpunkte im Friithjahr
dieses Jahres beim Bundesrat wieder neu beleuchtet worden.
Der Referent ist in seiner Ueberzeugung von der Unmoglich-
keit, die gegenwirtig fiir die Berufungsfille geltende freie
rechtliche Ueberpriifung zurzeit aufzugeben, konstant geblieben
und glaubt, bei der Bedeutung dieses Punktes fiir die vor-
zunehmende Revisionsarbeit, hier die wesentlichsten Griinde,
auf die er sich dafiir stiitzt, kurz andeuten zu sollen. Wir
kounen die Frage aber, da sie mit dem Thema des Referates
nur in einem indirekten Zusammenhang steht, nur sum-
marisch und mit Beschrinkung auf die Hauptgesichtspunkte
erortern.

Zunichst ist offenbar der Zeitpunkt der Einfiihrung
des ZGB fiir eine solche Neuerung der denkbar ungeeignetste.
Der Uebergang zum Kassationsprinzip bedeutet ganz unzweifel-
haft eine wesentliche Schwichung des Einflusses des Bundes-
gerichts auf die Zivilrechtsprechung und eine Beeintrichtigung
seiner Bewegungsfreiheit bei der Auslegung und Fortentwick-
lung des neuen Rechts. Darf es den Prozesstoff nicht mehr
frei auf die aus ihm zu ziehenden rechtlichen Schliisse hin
untersuchen, so ist es genotigt, einem Urteil seine Sanktion
zu erteilen und es, da ja nicht nur iiber Bestitigung oder
Kassatlion entschieden wird, sondern das bundesgerichtliche
Urteil auch das kantonale ersetzen soll, als sein eigenes Urteil
iiber den Streitfall gelten zu lassen, von dessen Unrichtigkeit
es f{iberzeugt ist, sobald der Anwalt den springenden Punkt
nicht herausgefunden and seinen Angriff nach einer falschen
Direktion gerichtet hat. Wie hiufig ist es doch schon vor-
gekommen, dass das Gericht die entscheidende Norm an einem
ganz andern Orte gesucht und gefunden hat, als die Parteien
und die Vorinstanz, und sehr oft kann konstatiert werden,
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dass beim nihern Studium eines Falles sich entscheidende
Gresichtspunkte auftun, die vom Anwalte vollstindig tibersehen
und weder in der schriftlichen Begriindung, noch im miind-
lichen Vortrage namhaft gemacht wurden. Namentlich dann,
wenn es sich darum handelt, Gesetzesliicken durch Analogie
oder selbstindige Rechtschaffung auszufiillen. konnen ja ge-
wohnlich die verschiedensten Auffassungen vertreten werden,
Der einte ist der Meinung, es bestehe iiberhaupt keine Liicke,
es sei der und der bestimmte Paragraph anwendbar; ein
anderer sucht die Analogie in dem, ein anderer in jenem
Rechtssatze; ein dritter will kithn die Analogie auf die Seite
schieben und einen neuen Rechtssatz aus der Wissenschaft
ableiten, und ein vierter, der ihm dabei folgt, hilt sich da-
gegen an eine andere wissenschaftliche Meinung. Im einten
Falle kann das Urteil vielleicht angefochten werden, im andern
nicht. Und da soll nun nicht einfach dem Bundesgericht der
Tatbestand vorgelegt wevden konnen mit dem Antrag, das
Disposiliv zu édndern, es ihm iiberlassend, diejenige rechtliche
Konstruktion und Begriindung zu suchen, die nach seiner Auf-
fassung die zutreffende ist, sondern die Partei soll riskieren
miissen, dass, wenn ihr Anwalt nicht den richtigen Spiirsinn
hat und nicht gerade auf das verfillt, was auch nach der
Auffassung des Bundesgerichts entscheidend ist, sie unterliegt,
selbst wenn sie nach des Richters Ansicht materiell mit ihrem
Anspruch vollstindig im Recht war? Und es soll sogar moglich
sein, dass einem dem Bundesgericht als unsittlich oder wider-
rechtlich erscheinenden Rechtsgeschift der Rechtsschutz nicht
versagt werden kann, wenn der Anwalt oder die Partei an
diese Anfechtungsmoglichkeit nicht gedacht haben? An eine
solche Verkniipfung oberstrichterlicher Rechtsprechung und
Rechtfindung mit der Titigkeit des Anwaltes, wie sie ein Ab-
gehen von den gegenwiirtigen, der Berufung zugrunde liegenden
Prinzipien zur Folge hitte, hat man nicht einmal in Deutsch-
land, das ja doch den Anwallszwang und die einheitliche
Anwaltspriifung hat, gedacht: sie ist fiir uns, die wir weder
das eine noch das andere kennen, um so viel weniger an-
gingig. Die meisten Rechtssialze, welche das Bundesgericht
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aus dem Grundsatz des Art. 50 OR abgeleitet hat, die Weiter-
bildung des Dienstvertragsrechts, die auf Art. 17 OR iiber die
Unsittlichkeit und Widerrechtlichkeit der Vertrige aufgebauten
Sitze, sind mit wenigen Ausnahmen kraft der Befugnis des
Bundesgerichts, den anzuwendenden Rechtssatz selbst zu finden
und zu schaffen, ohne an die Beschwerdegriinde der Parteien
gebunden zu sein, in unser. Rechtsleben eingefiihrt worden,
und man darf geradezu sagen, dass mit der Unterbindung
dieser Maoglichkeit und mit der Unterdriickung der freien
Initiative des Gerichts ein wesentlicher und bis jetzt nur wohl-
titig wirkender Faktor aus der nationalen Rechtsbildung aus-
geschaltet wiirde. Wir konnen diese Stellung des Bundes-
gerichts im Momente, wo es sich um die Einfiihrung des ZGB
handelt, am allerwenigsten entbehren. Denn dieses stellt ja
mehr als sonst irgend eine Kodifikation auf die freie Rechts-
findung des Richters ab. Noch viel hiufiger als jetzt wird nach
Einfithrung des ZGB der Richter in der Lage sein, die ent-
scheidende Norm durch Analogieschluss oder freie Liickenaus-
fiillung selbst schaffen zumiissen, und die Befiirchtung, dass dieser
schweren Aufgabe die Richter nicht in allen Kantonen vollauf
gewachsen sein werden, entbehrt sicherlich einer gewissen
Berechtigung nicht. Um so mehr ist es daher geboten, dass
wenigstens die lelzte Instanz in ihrer kontrollierenden und
Recht schaffenden Titigkeit eine freie Stellung einnehme und
so wenig als moglich gehemmt sei, als Gegengewicht gegen
die Gefahren, welche die so ausserordentlich weitgehenden
Kompetenzen des neuen Rechts in den Hinden ungeschulter
Richter fiir die Parteien haben konnen. Dass auch die per-
sonliche Stellung des Zivilrichters im Bundesgericht nach den
neuen Vorschligen des Bundesgerichtes eine wenig befriedigende
werden miisste, soll nur nebenbei angedeutet werden. Die
wahre Befriedigung gibt dem Richter doch immer nur das
Gefiihl, dem materiellen Rechte zum Siege verholfen zu
haben. Dieses Bestreben ist auch bisher dem Bundesgericht
immer als oberstes Leitprinzip vorgeschwebl, so sehr, dass es
sogar im staatsrechtlichen Rekurs wegen arbitrirer Rechtsan-
wendung sich ein Mittel geschaffen hat, auf der Anwendung
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kantonalen Rechts beruhende Urteile zu kassieren, wenn sic
mit seinem Rechtsempfinden gar zu sehr in Widerspruch sich
setzten. Wollte man nach den neuen Vorschligen des Bundes-
gerichts die Berufung umgestalten, so wiirde hiufig nicht mehr,
was nach des Richters Rechtsgefiihl Recht oder Unrecht ist, fiir
den Endentscheid des Bundesgerichis den Ausschlag geben,
sondern sein Spruch hiitte vielfach nur noch die Bedeutung einer
Rechtsbelehrung der Parteien iiber die von ihnen behaupteten
Kassationsgriinde und aus dem Urteil des Bundesgerichts wiirde
man in vielen Fillen nicht ersehen, welches eigentlich seine
Rechtsautfassung iiber die Gesamtheit der dem Prozesse zu-
grunde liegenden tatsichlichen Verhiltnisse und die gestellte
Rechtsfrage war.

- Dazu fillt gewiss der weitere Umstand schwer zu Un-
gunsten einer Aenderung des Systems der Berufung in die
Wagschale, dass mehrere Kantone ihre ganze Justizorgani-
sation bereits auf dieses System eingestellt und ihre zweite
Zivilinstanz unterdriickt haben, speziell mit Riicksicht auf die
Moglichkeit, dass der gesamte Prozesstoff im bundesgericht-
lichen Verfahren quoad jus einer nochmaligen vollstindigen
Ueberpriifung unterstellt werden kann, gleich wie in einer
eigentlichen Appellationsverhandlung. Man mag ja nun wohl
sagen, es sei eigentlich nach dem Wortlaut des Art. 114 der
Verfassung, der dem Bundesgericht nur die Sorge fiir die
~einheitliche Anwendung der Bundesgesetze“ i{iberweise, nicht
Aufgabe des Bundes, in dieser Weise den Kantonen einen
Teil ihrer verfassungsmissigen Aufgabe, nimlich der Rechts-
pflege, abzunehmen. Selbst wenn, was wir iibrigens nicht
zugeben, jene Verfassungsbestimmung wirklich die Bedeutung
hiitte, dass auf dem Gebiete der Zivilrechtspflege das Bundes-
gericht sich mit dieser mehr auf dem theoretischen Gebiete
liegenden Rolle zu begniigen und sich um die -eigentliche
Rechtsprechung nicht zu bekiimmern habe, so wire darauf
zu erwidern, dass dieser Standpunkt von der Entwicklung
der Verhiltnisse lingst iiberholt worden und dass ein Riick-
wirtsschreiten in diesen Dingen einfach ausgeschlossen ist.
Die Tendenz, die sich ja auch in den Bestrebungen auf Ver-
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einheitlichung des Zivilprozesses manifestiert, geht vielmehr
dahin, dem Bundesgericht einen immer grosseren Einfluss auf
die Rechtsprechung zu sichern. In Tat und Wahrheit lisst
sich eben die einheitliche Anwendung der Bundesgesetze und
ihre Fortentwicklung nach einheitlichen Gesichtspunkten in
rationeller Weise gar nicht anders verwirklichen, als durch
ein Eingreifen der Bundes-Instanz in die eigentliche Rechts-
pflege. Die Berufung in- ihrer heutigen Gestalt ist ja auch
nicht tale quale dem Haupte des Zeus entsprungen — das
erste Organisationsgesetz hat alle die Dinge, welche heute
ihre Wesenheit ausmachen, iiberhaupt gar nicht erwihnt —,
sondern sie ist das natirliche Resultat der Entwicklung,
gezeitigl von den realen Bediirfnissen, wie sie sich dem Bun-.
desgericht im Anfang darstellten. Wir haben ja wohl Kantone,
deren Rechtspflege auch bei einem weniger tiefen Kingreifen
der Bundesinstanz nichts zu wiinschen iibrig lassen wiirde;
im allgemeinen aber wiirde, das darf wohl gesagt werden,
die Mitwirkung des Bundes bei der Rechtspflege in dem
Umfange, wie sie heute die Beruftung garantiert, nur schwer
entbehrt werden. Wir halten es fiir unzutreffend, wenn
die gegenwirtige Mehrheit des Bundesgerichts behauplet,
dass es ,grundsitzlich fehlerhaft sei und praktisch nicht
weit fithre, wenn versucht werde, einem Mangel der
kantonalen Einrichtungen durch Einrichtung einer Bundes-
institution abzuhelfen.“ Das ist vielmehr gerade die Sig-
natur der Entwicklung des Bundesrechts seit der Begriin-
dung des neuen Bundes und der role Faden, der sich durch
die ganze Verfassungsgeschichte der letzten 50 Jahre hindurch-
zieht, dass, je weniger die Kantone den immer grisseren
Umfang annehmenden Anforderungen des vielgestaltiger wer-
denden modernen Lebens an den Staat zufolge der Kleinheit
ihres Gebietes und der Beschrinktheit ihrer Mittel gerecht
werden konnten, desto mehr der Bund mit seinen reicheren
Mitteln an ihre Stelle trat und treten musste; die Rechts-
pflege kann selbstverstindlich dabei keine Ausnahme machen.
Es hiesse auch gewiss die Bedeutung dessen, was der Bund
auf diesem Gebiete bis jetzt getan hat, unterschiitzen, wenn
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man es als praktisch bedeutungslos hinstellen wollte. Zugegeben,
dass die Rechtsptlege in den Kantonen, wo sie mangelhaft ist,
dadurch nicht besser wird, dass der Bund sich ihrer annimmt;
wenn aber die Parteien die Moglichkeit haben, vom kan-
tonalen ungentigenden Richter an einen besser qualifizierten
und namentlich einen, den lokalen Einfliissen entriickten, vom
Bunde zur Verfiigung gestellten Richter ihren Fall weiterzu-
ziehen, so ist das fiir sie gewiss von eminenter praktischer
Bedeutung, und schliesslich ist doch das die Hauptsache bei
der Rechtspflegeorganisation, dass moglichst viele Garantien
dafiir bestehen, dass das Endurteil von einem absolut unab-
hingigen und maoglichst gut qualifizierten Richter erlassen
werde.

Uebrigens erweist sich auch bei niherer Betrachtung die
Hoffnung, dass durch eine Abschaffung der freien rechtlichen
Ueberpriifung des Tatbestandes fiir den Referenten und das
Gericht eine namhafte Zeitersparnis erzielt werden kinnte,
als nur zum kleinsten Teile berechtigt. Denn um die Be-
schwerdepunkte richtig zu verstehen und {iber den Einfluss,
den ihre Gutheissung auf das Dispositiv des Urteils haben
miisste, sich klar zu werden, misste ja selbstverstindlich
doch der Fall in seiner Totalitit, sowohl was die Fakten, als
die rechtliche Konstruktion anbelangt, erfasst werden. Und
in den Fillen, wo der geltend gemachte Kassationsgrund als
zutreffend erachtet wiirde, miisste, wenn man nicht einfach
den Prozess an die Vorinstanz zuriickweisen will, was natir-
lich nicht angingig ist und auch von der neuen bundes-
gerichtlichen Mehrheit nicht proponiert wird, doch immer auch
noch untersucht werden, ob nicht das Urteilsdispositiv aus
andern, nicht angefochtenen Griinden sich doch als zutreffend
erweise.

Freilich hat nun das Bundesgericht in seinem letzten
Mehrheitsbericht noch einen neuen Vorschlag gemacht, der,
wenn er angenommen wiirde, eine solche Zeitersparnis zwei-
fellos bringen und namentlich die Aufgabe des Gerichts gegen-
tber dem jetzigen Zustand wesentlich erleichtern wiirde. Es
will nidmlich den Begriff des Tatbestandes, auf Grund
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dessen die bundesgerichtliche Entscheidung zu ergehen hat,
einer radikalen Umgestaltung unterwerfeu. Bisher ver-
stand man darunter alle Tatsachen, welche aus dem von den
Parteien in einer den kantonalen Prozessvorschriften ent-
sprechenden Weise beigebrachten Prozessmaterial sich er-
gaben, im Gegensatz zu der Tatbestandsdarstellung im ange-
fochtenen Urteil. Das hatte zur Folge, dass das Bundesgericht
jeweils den Tatbestand, selbst wenn das kantonale Urteil eine
brauchbare Darstellung gab, auf Grund der Akten doch selbst
nachzukonstruieren hatte, um sich zu vergewissern, ob auch
die simtlichen relevanten Momente dabei beriicksichtigt wur-
den und ob die Darstellung nichl etwa mit den Akten sich in
Widerspruch setzte. Das ist namentlich dann, wenn die
Verarbeitung des Tatbestandes im kantonalen Urteil zu wiin-
schen ibrig lidsst, was sehr hiufig vorkommt, eine recht
miithsame und zeilraubende Arbeit und die darauf verwendete
Zeit und Miihe hat freilich mit der Sorge fiir die einheitliche
Anwendung und Weiterentwicklung des Rechts nur einen
sehr losen Zusammenhang. 'Trotzdem glauben wir nicht, dass
es moglich sei, wie das Bundesgericht es nun vorschligt, zu
verlangen, dass in allen Fillen, wo die Moglichkeit der Weiter-
ziehung ans Bundesgericht besteht, die betreffende kantonale
Instanz den gesamten Prozesstatbestand im Urteil darzustellen
habe und dass diese Darstellung als Prozesstoff
fiir das Urteil des Bundesgerichts allein soll in
Frage kommen kiénnen.

Handelte es sich freilich nur darum, bei der Gestaltung
der Berufung in erster Linie die Interessen des Bundes-
gerichts zu wahren, so wire diesen Vorschligen gewiss
zuzustimmen, Denn es konnte in der Tat, wenn die Vor-
instanzen dem Bundesgericht das Tatsachenmaterial in einer
Art und Weise vor- und durchgearbeitet vorlegen wiirden,
dass es sich damit weiter nichl abzugeben brauchte, viel
kostbare Zeit gewonnen werden., Es scheiterl aber dieser
(Gedanke unseres Erachtens an der faktischen Unmoglichkeit
seiner Durchfiihrung, und zudem kommt er in Kollision mit
berechtigten Interessen der Parteien. Gewiss konnte man
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von vielen kantonalen Gerichten der Schweiz eine geniigende
Tatbestandsdarstellung wohl erhallen; aber ebenso sicher ist,
dass andere Gerichte hiezu, wenn es sich um komplizierte
Verhiltnisse handelt, nicht imstande sind, sei es, weil die
betreffenden Kantone zu klein sind, um die Gerichte ent-
sprechend besetzen zu kinnen, sei es, weil die Funktionire
in andern so mit Arbeit iberladen sind, dass ihnen hiezu die
notige Zeit fehlt. Diese Verhiltnisse hat der Bundesgesetz-
geber einfach hinzunehmen, ohne dass er sie dndern konnte.
Es ist daher nicht damit getan, dass in einem Paragraphen
des Organisationsgesetzes vorgeschrieben wird, die simtlichen
dem Bundesgericht vorzulegenden kantonalen Urteile und
Entscheide hitten eine genaue Tatbestandsdarstellung zu ent-
halten. Wie wenig wirksam solche Bestimmungen sind, hat
die Erfahrung bewiesen, welche das Bundesgericht bis jetzt
mit dem Art. 63 des Organisationsgesetzes gemacht hat, dessen
Vorschriften auch heute noch, etwa mal sogar von den besten
kantonalen Gerichten, beinahe tagtiglich ausser Acht gelassen
werden. Auch mit der Aufhebung und Riickweisung solcher
ungeniigender Urteile konnte wirksam die Befolgung einer solchen
Vorschrift nicht erwirkt werden. Art. 64 des Organisations-
gesetzes gab ja auch jetzt schon dem Gerichte diese Moglichkeit
und doch ist sozusagen nie von ihr Gebrauch gemacht worden,
weil sich das Gericht immer scheute, den Parteien eines
solechen Formmangels wegen, der vom Gerichte selbst geheilt
werden konnte, die Kosten und Umiriebe zweier Verhand-
lungen aufzuerlegen. Und so wiirde es natiirlich auch in
Zukunft bleiben. Muss man somit it der Maoglichkeit, als
einem nicht zu dndernden Faktum, rechnen, dass eine grosse
Anzahl von weitergezogenen Urleilen eine richtige Tatbestands-
darstellung nicht enthalten werden, so ist damit, wie uns
scheinen will, zum vornherein schon die Unmoglichkeit be-
wiesen, eine solche Neuerung bei uns durchzufithren. Denn
man wird den Parteien nicht erkliren konnen, dass ihre in
den Akten enthaltenen Angaben, wenn sie nicht auch im
Urteil wiedergegeben sind, iiberhaupt ausser Beriicksichtigung
fallen, solange die Parteien nicht auch durch die Vorschriften
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einer einheitlichen Zivilprozessordnung die Macht erhalten
haben, eine richtige Tatbestandsdarstellung zu erzwingen. Nur
der einheitliche Zivilprozess und die einheitliche Gerichts-
organisation haben es in Deutschland ermoglicht, fir das
Reichsgericht den im rekurrierten Urteil enthaltenen Tatbestand
als massgebend zu erkliren. Bei uns hat die Macht der Ver-
hiilltnisse zur Aufstellung eines andern, weitern Tatbestands-
begriffes gefiihrt, und diese Verhiltnisse bestehen heute noch
in gleicher Weise wie friiher. |

Uebrigens ist ja klar, dass ohne das Aktenstudium in
sehr vielen, wenn nicht den meisten Fillen von einem gewissen
Umfang, der Richter sich ein vollstindiges, unbeeinflusstes und
richtiges Urteil iiber den Prozess gar nicht bilden kann, sei
es, weil die Tatbestandsdarstellung im Urteil immer subjektiv
gefirbt sein wird, sei es, weil wichtige Beweismittel im Urteit
iiberhaupt nur zitiert werden kionnen, ihre Bedeutung aber nur
bei vollstindiger Lektiire richtig erfasst werden kann. Und
endlich wiirde der erhoffte Zeitgewinn auch deshalb wieder
als illusorisch sich erweisen miissen, weil nach den Vorschligen
des Bundesgerichts selbst doch die Tatbestandsdarstellung in
gewissem Umfange auch wieder anfechybar wire, und zwar
immer dann, wenn ,Tatsachen in rechtswidriger Weise ausser
Acht gelassen oder beriicksichtigt worden sind“, Es ist zwar
nicht recht klar, was damit gemeint sein soll; offenbar konnte
das Bundesgericht doch nur wegen Verletzung eidgendssischer
Normen oder kantonaler Verfassungsvorschriften ein-
schreiten, was die Anfechtbarkeit ausserordentlich einschrinken
miisste; doch ist so viel sicher, dass jedesmal, wenn eine solche
Anfechtung vorliegen wiirde, das Gericht genotigt wire, das
gesamte Aktenmaterial einer Priiffung zu unterziehen. Ohne
dass man sich dariiber klar ist, welche Tatsachen tiberhaupt
geltend gemacht wurden, kann man natiirlich auch nicht dariber
erkennen, ob einzelne in unzutreffender Weise ausser Acht
gelassen wurden; und ob sie in rechiswidriger Weise ausser
Acht gelassen oder beriicksichtigt wurden, kann ebenfalls wieder
erst dann entschieden werden, wenn man eruiert hat, welche
Griinde nach der gesamten Aktenlage hiefiir entscheidend sein
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konnten und mussten. Zwar haben die Vorschlige des Bundes-
gerichts die Riige der Aktenwidrigkeit ausgemerzt; doch ist klar,
dass eine aktenwidrige Feststellung immer eine Rechtsverweige-
rung bedeuten miisste, und da die Behauptung einer solchen
zur Tatbestandsanfechtung geniigt, so wire im Grunde die Kon-
sequenz der neuen Vorschlige des Gerichts lediglich die, dass
die Praxis auf Umwegen zu jenem Rechtszustand wieder
zuriickkehren konnte und auch miisste, auf dem wir uns heute
schon mit der Berutung befinden. Dass die vielen Ergebnisse
auf dem Gebiet der Abgrenzung zwischen Tat- und Rechts-
frage, welche die Praxis bis jetzt gezeitigt hat, zum grossten
Teil wertlos wiirden, und dass die vielen neuen Begriffe, mit
denen die neuen Vorschlige operieren, erst wieder durch eine
neue lange Praxis ihren bestimmten Inhalt erhalten miissten,
soll nur nebenbei noch als besonderer Nachteil einer solchen
Aenderung namhaft gemacht werden.

Wir ziehen aus den bisherigen Ausfithrungen den Schluss,
dass es nicht moglich ist, fiir die eigentlichen Zivilrechtsstreitig-
keiten den Hauptgrundsatz der Berufung, dass das Bundes-
gericht den gesamten, den kantonalen Gerichten vorgelegten
Prozesstoff einer vollstindig freien rechtlichen Ueberpriifung
unterzieht, fallen zu lassen. Erweist sich aber auch in diesem
Hauptpunkte eine verschiedene Behandlung dieser Prozesse
und derjenigen Streitigkeiten, fiir welche wir die Kassations-
beschwerde vorgesehen haben, als unumginglich, so zeigt sich
damit zugleich die Undurchfiihrbarkeit des Gedankens, diese
Kassationsbeschwerde als das einzige Rechtsmittel fiir simt-
liche zivilrechtlichen Weiterziehungen an das Bundesgericht
vorzusehen, und ergibt sich die Notwendigkeit, die Be-
rufung in ihrer gegenwirtigen Gestalt, soweit es
sich wenigstens um ihre Grundziige handelt, bei-
zubehalten.

2. Aenderungen sekunddrer Natur am System der
Berufung.

Das schliesst nicht aus, dass in Detailpunkten das System
der Berufung verbesserungsbediirftig ist, und es ist wohl am
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Platze, dass zum Schlusse noch angedeutet wird, in welchen
Richtungen sich diese Reform nach unserer Auffassung haupt-
sichlich zu bewegen hitte. Es handelt sich dabei simtlich
auch um Vorschlige, welche das Bundesgericht in seinem ersten,
dem Bundesrat erstatteten Gutachten aufgestellt hat; doch
konnen natiirlich nur die wesentlichsten Punkte beriihrt werden.

In erster Linie wird zu erwiigen sein, ob und eventuell
welche Massnahmen getroffen werden kénnen, um den staats-
rechtlichen Rekurs als mit der Berufung konkurrieren-
des Rechtsmittel fiir Zivilsachen auszuschalten. Wir konnen
uns iber die Wiinschbarkeit einer solchen Neuerung im
allgemeinen auf das beziehen, was anliisslich der Besprechung
des staatsrechtlichen Rekurses in dieser Hinsicht ausgefiihrt
wurde. Doch ist hier noch speziell auf die unbefriedigende
Situation zu verweisen, die gegenwiirtig aus dem Dualismus
der beiden Rechtsmittel entsteht, die anwendbar sind, je
nachdem die angeblich verletzte Norm sich in der eid-
genossischen oder einer kantonalen Verfassung oder in einem
andern FKrlass vorfindet. Da die Frist fiir die Erklirung des
staatsrechtlichen Rekurses bekanntlich dreimal linger ist, als
diejenige fiir die Berufung, so ist es maglich, dass ein mittelst
der Berufung an die Zivilabteilung weitergezogener kantonaler
Entscheid von ihr Dbereits erledigt ist im Moment, wo der
staatsrechtliche Rekurs beim Bundesgericht erst eingeht. Da
aber das bundesgerichtliche Zivilurteil dasjenige der kanto-
nalen Instanz, auch wenn es auf Bestitigung lautet, ersetzt.
so wird in diesem Falle der staatsrechtliche Rekurs, der nur
gegen kantonale Urteile moglich ist, gegenstandslos. Es ist mit
andern Worten die Riige der Verfassungsverletzung durch das
kantonale Urteil dann einfach ausgeschlossen. Allerdings wird
bei der gegenwiirtigen Geschiiftslast der Zivilabteilung dieser
Fall sich nicht mehr hiufig einstellen. Dagegen ist es
immerhin maoglich, dass die Zivilabteilung, die ja einen von
demjenigen der staatsrechtlichen Abteilung vollstindig ge-
trennten Geschiftsbetrieb hat, von einem gleichzeitig oder noch
vor Erledigung der Berufung eingegangenen staatsrechtlichen
Rekurs in der gleichen Sache kein Wissen hat, und es ist
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wiederholt vorgekommen, dass, weil der betreffende Anwalt
nicht ein formliches Sistierungsgesuch gestellt hat, die Berufung
dann vor dem staatsrechtlichen Rekurs erledigt wurde, mit
der erwihnten Konsequenz.

Wir haben schon ausgefiihrt, dass die Verfassungsbestim-
mungen, die bei solchen staalsrechtlichen Rekursen gegen
Zivilurteile in Frage kommen, meist ihrer innern Natur nach
mehr zivilrechtliche Vorschriften sind als staatsrechtliche und
auch im kantonalen Verfahren ja von den Zivilgerichten an-
gewandt und gehandhabt werden miissen. Es isl daher gewiss
das Gegebene und Natiirliche, dass die bundesgerichtliche
Weiterziehung auch diese Riige umfasse, und dass die kan-
tonalen Organe der Zivilrechispflege nicht zum Teil von einem
Zivilgericht, zum Teil vom Staatsgerichtshof iiberwacht und
kontrolliert werden. Diese Erweiterung der Berufung auch auf
die Prifung allfilliger durch das weitergezogene Urteil be-
gangener Verfassungsverletzungen ist nun ein Postulat, das fiir
die Parteien so in die Augen springende Vorteile bietel, dass
iiber dessen Zweckmissigkeit nicht weiter mehr diskutiert
werden sollte. Dass dadurch dem Zivilgerichte die Kognition
iiber einzelne offentlich-rechtliche FKragen ibertragen wird,
kann keine prinzipiellen Bedenken wachrufen; denn eine scharfe
Trennung lisst sich ja tberhaupt nicht durchfithren. Jedes
Zivilgericht sieht sich von Zeit zu Zeit in der gleichen lLage,
und auch der Staatsgerichtshof kommt notgedrungen etwa mal
in den Fall, zivilrechtliche Vorfragen entscheiden zu miissen.
Der dem Bundesrat vorgelegte Entwurf eines revidierten Or-
ganisalionsgesetzes sieht zudem vor, dass im Falle wider-
sprechender Entscheidungen der beiden Abteilungen das Plenum
angerufen werden muss.

Die Verwirklichung des Postulates bietet keine Schwierig-
keiten, wenn nur ein weiterer Vorschlag des Bundesgerichls
akzeptiert wird, der dahin geht, dass der Berufungserklirung
in jedem Fall eine schriftliche Begriindung beigegeben
werden soll, nicht in der Meinung, dass, was die zivil-
rechtliche Ueberpriifung anbelangt, das Bundesgericht daran
gebunden sei, wohl aber in dem Sinne, dass allfiillige kantonale

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXIX. 36
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Verfassungsverletzungen, sowie behauptete akten-
widrige Feststellungen darin namhaft zu machen wiren,
und zwar mit der Wirkung, dass die Priifung des Bundesgerichts
nach diesen beiden Richtungen sich auf die in der Berufung
ausdriicklich namhaft gemachlen Beschwerdepunkte zu be-
schriinken hiitte. Die eidgendssischen Verfassungsvorschriften
auf einen ihm unterbreiteten Prozesstott ex oflicio anzuwenden,
kann man ja freilich dem Bundesgericht wohl zumuten; da-
gegen ginge es offenbar zu weit, diesen Grundsatz auch auf das
kantonale Verfassungsrecht auszudehnen. Hier ist es vielmehr
Saché der Parteien, diejenigen Bestimmungen, {iber deren
Verletzung sie sich beschweren wollen, dem Bundesgericht
namhaft zu machen: man kann es so wenig dazu verhalten,
die 25 Kantonsverfassungen von Amtes wegen zu handhaben,
wie man ihm seinerzeil eine solche Pflicht riicksichtlich der
25 verschiedenen Prozessordnungen auferlegt hal.

Diese schriftliche Begriindung der Berufung
hitte ferner den weitern Zweck, dem Bundesgericht seine
Aufgabe zu erleichtern. Denn es ist natirlich sehr oft fatal,
wenn der Referent und die Richter sich ihr Urteil tiber den
Fall vor der Gerichtsverhandlung bilden miissen, ohne auch
nur eine Andeutung dariiber zu haben, nach welcher Richtung
eigentlich der Hauptangriff der rekurrierenden Partei geht, so
dass man damit erst in der Silzung tberrascht werden kann.
Das fithrt, wenn in der miindlichen Verhandlung neue Ge-
sichtspunkte vorgebracht werden, entweder zu einer Verschie-
bung und nochmaligen Verhandlung, oder es hal zur Folge,
dass diesen neuen (Gedanken nicht diejenige Wiirdigung zu teil
wird, welche sie verdienen, und dass die Diskussion dariiber
iibers Knie abgebrochen wird. Beides kann durch eine obliga-
torische kurze, an die Berufungserklirung anzuschliessende
Begriindung vermieden werden. Kine solche hat sich in kom-
plizierten Rechnungsverhiltnissen denn auch bisher schon etwa
mal als unumginglichs erwiesen; hat doch das Gericht sich
selbst schon veranlasst gesehen, im Interesse einer griindlicheren
Priiffung des Prozesses, eine solche zu provozieren. Das
(Gericht hat geranme Zeil solche Eingaben fir Kille, die im
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miindlichen Verfahren zu behandeln waren, bei den Akten
gelassen, unter Kenntnisgabe an die Gegenpartel, dann spiter
aber wieder beschlossen, sie seien aus den Akten wegzuweisen.
Streng formell genommen, mag letzteres ja dem Gesetze ent-
sprechen; aber es ist doch gewiss prinzipiell verfehlt, wenn
dieses bessere Mitlel der Instruktion des Richters gegenwiirtig
nur fiir die weniger wichtigen, unter 4000 Franken Streitwert
bleibenden Prozesse als zulissig erklart und fir alle diesen
Betrag tbersteigenden, wichtigen und komplizierten Sireitig-
keiten ausgeschlossen wird. Wird die Begriindung obligalorisch
gemacht, so wird es dann auch nicht mehr vorkommen, dass
einer Partei nur deshalb, weil sie tiber die Berechnung des
Streitwertes und iiber die Frage, ob er 4000 Franken iiber-
schreite oder nicht, die Ansicht des Gerichts nicht zum voraus
kannte, das Forum verschlossen werden muss. Wenn, wie
das im Revisionsentwurf vorgeschlagen wird, dann auch noch
die Berufungsfrist auf 30 Tage verlingert und damit derjenigen
fiir den staalsrechtlichen Rekurs, die auf diesen Betrag redu-
ziert werden soll, gleichgestelll wird, so sollten auch die An-
wille sich mit der Neuerung einverstanden erkliren kionnen;
denn in einem Monat wird es auch einem sehr beschifligten
Anwalte moglich sein, seine Beschwerdepunkte schriftlich zu
fixieren. Selbstverstindlich miisste auch der Gegenpartei die
Moglichkeit einer schriftlichen Beantworlung eingeriumt
werden; doch wiirde hiefiir eine kiirzere Frisl, elwa 10 Tage,
geniigen, Wiirden diese Vorschliige akzepliert, so konnte dann
die miindliche Parteiverhandlung auf die wichtigeren Fille
beschrinkt werden (Streitwert iiber 10,000 Kranken).
AneineReduktion desStreitwertes von Fr. 2000.—,
die ja an sich wohl im Inleresse der Einheitlichkeit der Rechls-
sprechung wiinschbar wire, ist doch aus praktischen Griinden
nicht zu denken. Die Geselzes-Revision wird dem Bundesgericht
ohnehin so viele neue Kompetenzen, nichl nur auf dem zivilrecht-
lichen, sondern auch auf dem staatsrechtlichen Gebiete bringen,
dass, wenn das Personal des Gerichls nicht iibermiissig an-
schwellen soll, was in keiner Richtung als wiinschenswert
erscheint, die Tore, durch welche die zivilrechtlichen Geschiifte
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einziehen, nicht noch weiter geiffnet werden konnen. Ohne-
hin nehmen ja die Berufungen mit jedem Jahre zu, und
namentlich sind es die zum vornherein aussichtslosen Rekurse,
deren Prozentsatz leider immer griosser wird und welche die
Zeit und die Arbeitskraft des Bundesgerichts zum Schaden der
andern seriosen Geschiifte absorbieren.’) Ks muss daher nach
Mitteln gesucht werden, diese trolerischen Berufungen,
welche lediglich zu dem Zwecke erklirt werden, um die
Vollstreckbarkeit des kantonalen KEntscheides zwei bis drei
Monate hinauszuziehen, etwas einzudimmen. Der Revisions-
entwurf sucht die Abhiilfe darin, dass er von jedem, der die
Weilerziehung ans Bundesgericht erklirt, die Deposition einer
Einschreibgebiihr im Betrage von KFr. 20. — verlangt, die an
die Kanzleikosten und Spesen, eventuell auch an die Gerichts-
kosten verrechnet werden kann. Und sodann sieht er weiter
die Moglichkeit vor, dass auf spezielles Verlangen einer Partei
ein kantonales Urteil, das auf Geldzahlung geht, mit oder
ohne BSicherheitsleistung vorliaufig vollstreckbar soll
erklart werden konnen. Wiirde die Vollstreckbarkeit in solchen
trolerischen Fillen auch nur bis zur Pfindung oder bis zur
Konkursandrohung zugelassen werden, so koénnte damit einer
ganz betrichtlichen Anzahl von Trolereien der Boden abgegraben
werden; die blosse Existenz einer solchen Vorschrift, in Ver-
bindung mit der zum voraus zu erlegenden Einschreibgebiihr
wiirde unseres Erachiens geniigen, um die trolerischen Be-
rufungen sofort auf ein geringeres Mass zu reduzieren.

') Es betrugen:

die eingegangenen die abgewiesenen die begriindet erklirten

Zivilgeschiifte Berufungen - Berufungen
im Jahre Anzahl Be:'ﬁfudn(gan Anzahl B(mfttlirfgen
1892 215 95 76,6 29 23,4
1895 285 159 69,2 49 . 30,8
1900 391 210 66,7 70 33,3
1905 426 232 69,4 71 30,6
1908 476 299 79,6 62 214

1909 486 304 78,7 65 21,3
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3. Vorprifung.

Das Bundesgericht hat nun in seinem letzten Mehrheits-
bericht der Anschauung Ausdruck gegeben, dass diese Mittel
allein nicht gentigen, um das Gericht in wirksamer Weise
von den zum vornherein als aussichtslos erscheinenden Weiter-
ziehungen zu entlasten, und schligt daher die Schaffung einer,
der franzosischen chambre des requéles nachgebildeten neuen
Institution, einer sogenannten Rekurskammer vor, welche
aus fiinf stindigen Mitgliedern zusammengesetzt wire und die
Aufgabe hiitte, in einem summarischen Verfahren, d. h. lediglich
auf Vorlage des Urteils und der Berufungsschrift, ohne Ein-
holung und Untersuchung der Prozessaklen, und ohne An-
horung der Gegenpartei, simtliche eingehenden Zivilgeschifte
darauf hin zu priifen, ob die gesetzlichen Formalititen fir die
Weiterziehung beachtel seien und ob sie sich als zum vorn-
herein aussichislos erweisen oder nicht. Wiirden sich vier
Stimmen fiir eine Abweisung finden, so wire damit der be-
treffende Prozess endgiiltig erledigt und nur die andern Fille
wirden an die eigentliche Zivilkammer geleilet, welche nun
erst die Vernehmlassung der Gegenpartei, sowie die Akten
von der kantonalen Instanz einholen und den Rechtsstreit im
gewohnlichen Verfahren behandeln wirde.

Wir halten personlich auch diese Vorschlige fiir nicht
wohl durchfithrbar und nicht zweckentsprechend. Diese
Rekurskammer wiirde an Stelle der vom Bundesgericht in
seinem ersten Gutachten vorgeschlagenen zweiten Zivilkammer
treten. Sie miisste somit, wenn diese Organisation tberhaupt
durchfiithrbar sein sollte, gleich von Anfang an mindestens
so viele Berufungen erledigen, als eine Zivilkammer. Das
bundesgerichtliche Mehrheitsgutachten hat den ziffermissigen
Nachweis dafiir erbracht, dass unter dieser Voraussetzung die
Rekurskammer, abgesehen von den wegen formeller Mingel
zuriickgewiesenen Weiterziehungen, jahrlich, und zwar gleich
im Anfang schon, zirka 265 Zivilfille als zum vornherein
aussichtslos oder trolerisch von der Hand weisen miisste.
Dass die Trolereien einen so grossen Prozentsatz erreicht



HhH8 Verhandlungen des schweizerischen Juristenvereins 1910,

haben und erreichen werden, ist aber ausgeschlossen. Die
organisatorische Folge der Einfihrung der Rekurskammer
wire daher eine sofort eintretende Ueberlastung der ein-
zigen Zivilkammer. Die. an den Vorschlag gekniipfte Hoffnung,
dass mit der Vermehrung des Personalbestandes um nur fiinf
Richter auf lingere Zeil auszukommen wiire, als wenn gleich
von Anfang an zwei Zivilkammern geschaffen werden, erweist
sich damit als trigerisch. Es ist hier nicht der Ort, auf diese
Frage nidher einzugehen, da die Neuorganisation des Bundes-
gerichts nicht mehr in den Rahmen des Referates filll, dieses
auch zu weit ausdehnen wiirde. Dagegen mochten wir noch
betonen, dass die malerielle Behandlung und definitive Ab-
weisung einer Berufung lediglich gestiitzt auf das kantonale
Urteil und die Berufungsschrift, ohne Kenntnis der
Prozessakten und in Abwesenheit der Parteien kaum dazu
angelan wiire, das Vertrauen in die bundesgerichtliche Recht-
sprechung zu befestigen. Es mag ja ausnahmsweise Fiille
geben, wo man sich ein Urteil iiber die Begriindetheil einer
Berufung oder einer Kassationsbeschwerde zulrauen darf, auch
wenn man nur das rekurrierte Urteil gelesen hat; aber das
sind Ausnahmefille und als Regel gilt, dass bei unseren Ver-
hiltnissen nur das Aktenstudium ein  wohlfundiertes Urleil
ermoglicht. Es sei verwiesen auf das, was iiber die Tat-
bestandsdarstellung in den kantonalen Urteilen oben ausgefiihrt
wurde. Es ist zudem eine keineswegs aussergewohnliche Er-
scheinung im Bundesgericht, sondern jedes Mitglied hat es
schon an sich erlebt, dass auf die blosse Lektire des ein-
gegangenen Urleils hin ein Fall ganz klar und von der Vor-
instanz richtig entschieden erschien, wiihrend bei intensiverem
Studium und niherem Ansehen der Akten der Prozess ein
ganz anderes Gesicht erhiell und Bedenken der verschieden-
sten Art auftauchten. Daher soll das Bundesgerichl in einem
Prozess, in welchem es sich um das okonomische Sein oder
Nichtsein einer Person handeln kann, nicht ein Urleil heraus-
geben, ohne wenigstens die Akten eingesehen und sich ein
genaues und klares Bild dariiber gemacht zu haben, um was
es sich handell.
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Wir nehmen daher an, dass das Verantwortlichkeitsgefiihl
der Richter einer solchen Rekurskammer ihnen die Abweisung
einer irgendwie in Betracht fallenden Anzahl von Weiter-
ziehungen aus materiellen Griinden gar nicht zulassen wiirde
und dass ihre Funktionen sich in wesentlichen darauf be-
schrinken miissten, die Eintretens- und die Formfragen zu
entscheiden. Dazu aber bedarf es keiner Rekurskammer;
die bisherige Art und Weise der Krledigung dieser Fille auf
Antrag des Prisidiums und im Absland der Parteien hat sich
durchaus bewihrt; sie nimmt die Zivilabteilung keineswegs
so stark in Anspruch, dass es nitig wire, hiefiir eine be-
sondere Kammer zu schatfen.

Auf der andern Seite ist unbestreitbar, dass diese Vor-
priiffung eine wesentliche Komplikation in den Geschiflsgang
bringen miisste fiir alle Fille, welche die Rekurskammer nicht
selbst erledigt. Nieht nur bedeutet ihre vorherige Behandlung
durch die Rekurskammer eine unniitze Verschwendung von
Arbeitskraft, sondern auch eine namhafte Verlingerung der
Zeit, welche die bundesgerichtliche Erledigung beansprucht.

Wir glauben somit, dass, unter Beiseitelassung von allem
Nebensiichlichen, die Berufung nur in der Weise umgestaltet
werden sollte, dass

a) mit ihr auch sollten geriigt werden konnen die Ver-
letzungen von Bestimmungen der Bundes- und der Kantons-
verfassung, sowie von Staatsvertrigen durch Zivilurteile;

b) die Begriindung der Berufung fiir alle Fille obligatorisch
erklirt, und '

¢) die Moglichkeit geschaffen werden sollte, die weiterge-
zogenen Urteile ausnahmsweise provisorisch vollstreckbar
zu erkliren.

Dass bei der anzubahnenden Revision des Bundesgesetzes
iber die Organisation der Bundesrechtspflege etwa Vorschlige
wieder auftauchen, wie sie bei der letzten Besprechung dieser
Frage im Schosse des Juristenvereins gefallen sind,') nimlich
dem Bundesgerichte eine viel weitergehende Wiirdigung auch
der Tatfragen zuzuweisen, als sie ihm nach dem gegen-

") Vergl. Zeitschrift des Schweiz. Juristenvereins Band XXX S. 643 ff.
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wirtigen Geselze zuslehl, und es zur eigentlichen Appellations-
instanz zu machen, halten wir fiir ausgeschlossen. Das (zericht
wiirde dadurch in einer Art und Weise iiberlastel, die ihm
eine richtige Erfillung seiner Hauptaufgabe, nach Inkrafttreten
des Z(GB dieses neue Recht in einer dem Geiste seiner Schopfer
entsprechenden Art und. Weise ins Rechlsleben einzufiihren
und seine Sitze zweckentsprechend weiter zu bilden, {iber-
missig erschweren, wenn nicht verunmdoglichen miisste. Wir
glauben daher, auf eine Diskussion hieriiber weiter nicht
eintreten zu sollen. Der Streit ist von zustindiger Stelle,
durch den eidgenossischen (iesetzgeber selbst, und zwar, wie
uns scheinen will, ein fir allemal erledigt.

Soll das Ergebnis unserer Untersuchungen in ein paar
Sitzen kurz zusammengefasst werden, so mochten wir das
tun in folgenden

Thesen:

I. Die Berufung ist im wesentlichen in ihrer gegenwdrtigen

 QGestalt, jedoch mit Einbeziehung auch der Verfassungs-
fragen, und mit Aenderungen sekunddrer Natur, als
Hauptmittel der Weiterziehung von Zivilrechisstreitigkeiten
beizubehalten.

II. Daneben ist sowohl gegen letztinstanzliche kantonale
Zivil- als Administrativentscheide eine zivilrechtliche
Kassationsbeschwerde, ohne das Erfordernis des
Haupturteils, und mit rein schriftlichem Verfahren, einzu-
fiihren, mittelst welcher wegen Verletzung eidgendssischen
Geselzes- oder eidgendssischen und kantonalen Verfas-
sungsrechts ans Bundesgericht weiterziehbar sind, sofern
die Voraussetzungen der Berufung nicht vorliegen:

a) vereinzelte materiellrechtliche durch das ZGB vor-
gesehene Verfiigungen;

b) prozessrechtliche Entscheide, die das weitere Verfahren
beeinflussen, inklusive die Gerichtsstandsfragen;

c) einzelne bisher der Weiterziehung an eine eidge-
nossische Instanz nicht unterstellte Entscheide aus
dem Betreibungs- und Konkursrecht.

HI. Der staatsrechtliche Rekurs ist als Rechtsmittel
in Zivilsachen zu eliminieren.

—— e — — e
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