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Die Rechtsmittel nach baselstddtischem Zivilprozessrecht.

Von Prof. F. GOETZINGER,
Appellationsgerichtspriasident, Basel.

Allgemeines.

In seiner Abhandlung iiber die Nichtigkeitsbeschwerde
(Zeitschr. f. Schweizer. Recht, n. F. Bd. 15) und in seinem
Zivilprozess der Schweiz (S. 150 ff.) hat Andreas Heusler
die Grundlinien der Rechtsmittellehre in sehr einfacher
und klarer Weise gezeichnet:

,» Wer ein Urteil als unrichtig ansieht, will ein richtiges
erlangen. Er ergreift ohne Besinnen die Appellation als
einzig dazu fithrendes Rechtsmittel. Wer dagegen ein
Erkenntnis aus der Welt schaffen will, wird ebenso sicher
die Nichtigkeitsklage wéihlen; und fiir den auf Wieder-
herstellung des Prozesses wegen neuer Gestaltung des
Aktenbestandes Ausgehenden bleibt kein anderer Weg
als Nachsuchung der Restitution“. Demnach unter-
scheidet er die drei Rechtsmittel nach Grund und Zweck:

1. Die Berufung oder Appellation, gerichtet auf Er-
setzung des angefochtenen Urteils durch ein besseres.
Das Urteil wird wegen Unrichtigkeit in der sachlichen
Beurteilung des Streitfalles (der causa in judicium deducta)
angefochten.

2. Die Nichtigkeitsbeschwerde, gerichtet auf Ver-
nichtung des angefochtenen Urteils. Das Verfahren soll
an einem Verstoss gegen eine Prozessvoraussetzung leiden,
sei es das Fehlen einer in Wirklichkeit vorhandenen
Prozessvoraussetzung, sei es das Vorliegen einer in Wirk-
lichkeit nicht vorhandenen.

3. Die Wiederherstellung (restitutio in integrum), ge-
richtet auf Wiederaufnahme des Prozesses und nochmalige



Die Rechtsmittel nach baselstidtischem Zivilprozessrecht. 225

Untersuchung der Streitfrage. Das Urteil wird weder
materiell als ungerecht angefochten, noch formell als
nichtig; es soll aber aus zivilrechtlichen Billigkeitsgriinden
aufgehoben werden.

Auszuscheiden hat also aus dem Begriffe der Rechts-
mittel die Disziplinarbeschwerde wegen verweigerter oder
verzogerter Justiz, weil sie sich nicht gegen ein Urteil,
sondern gegen die Person des Richters wendet, ebenso
die Erlduterung und die Berichtigung undeutlicher oder
mit Rechnungsfehlern belasteter Erkenntnisse. Die folge-
richtige Durchfithrung dieser Rechtsmittel ist nun aber
schon im gemeinen Recht auf Schwierigkeiten gestossen,
und wenn man die schweizerischen Prozessordnungen
durchgeht, so ist die bewegliche Klage Heuslers iiber das
Durcheinander im Aufbau und in der Anordnung der
Rechtsmittel noch heute voll berechtigt. Altes Her-
kommen, ortliche Gepflogenheiten und Anschauungen,
Eigentiimlichkeiten in den Gerichtsverfassungen, die Ge-
staltung der Prozessordnungen und andere praktische
Bediirfnisse haben oft ungemein verwickelte Gebilde in
den Rechtsmitteln erstehen lassen, deren Handhabung
und volles Verstdndnis nur dem Praktiker an Ort und Stelle
gegeben ist.

Dass die Nichtigkeitsbeschwerde auch verwendet wird
zu reinen Appellationszwecken, um an sich inappellable
Endentscheide von Gerichtsprasidenten bei Verletzung
klaren Rechtes, also offenbare Fehlurteile, verbessern zu
konnen, ist eine Erscheinung, der wir schon im gemeinen
Recht begegnen. Man begriindete dies damit, dass solchen
Erkenntnissen der Charakter eines Urteils fehle, gleichwie
wenn etwas Unmogliches, Widerspruchsvolles oder Un-
bestimmtes beurteilt worden wire, und erblickte darin
einen Mangel in der richterlichen Téatigkeit, einen defectus
insanabilis, was die Nichtigkeit des Urteils zur Folge hatte.
Das galt in gleicher Weise, ob im Urteil von einem dem
klaren Gesetze widersprechenden Rechtssatz (contrajus
in thesi clarum) oder von aktenwidrigen tatséchlichen
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Voraussetzungen ausgegangen wurde (Wetzell § 524,
60%7). So finden wir die Willkiirbeschwerde in der Mehrzahl
der schweizerischen Prozessordnungen unter dem Titel
der Nichtigkeitsbeschwerde (Kassation), obgleich sie in-
haltlich sich nicht nur auf Verstosse gegen das Verfahren
stiitzt, sondern gegen den materiellen Inhalt der Entschei-
dungen richtet, sei es im Punkt der Rechtsanwendung
und Auslegung, sei es in der Wiirdigung erheblicher Tat-
sachen im weitesten Sinn (Ziirich, Prozessordnung 344).
Andererseits beschrinkt sich das als Appellation oder
Berufung iiberschriebene Rechtsmittel meist keineswegs
darauf, eine andere materielle Beurteilung des Klag-
anspruches zu erméglichen. Es wird vielmehr auch gewahrt
bei behaupteten Verstossen gegen die Prozessvoraussetzun-
gen und den Gang des Verfahrens, und zwar nicht nur in
Verbindung mit einem Angriff gegen den sachlichen Inhalt
des Urteils, sondern auch selbstindig, oder es werden
geradezu die Nichtigkeitsgriinde in die Appellation ein-
gereiht (Solothurn). Daneben hat sich (z. B. in Ziirich,
Luzern, Schaffhausen) als ordentliches Rechtsmittel der
Rekurs eingebiirgert, der eine ganze Reihe von innerlich
verschiedenartigen Angriffsmitteln zusammenfasst, ins-
besondere Gerichtsbeschliisse (im Gegensatz zu End-
urteilen) iiber die ohne Urteil erfolgte Erledigung von
Streitsachen, iiber Vorfragen (Zustandigkeit), iiber Beweis-
beschliisse und andere prozessleitende Verfiigungen.

Die Restitution endlich (auch Revision, offenes Recht,
neues Recht, Wiederherstellung genannt) ist die Fort-
bildung der gemeinrechtlichen ,,prozessualen Restitution*
oder in integrum restitutio und umfasst im allgemeinen
die Aufhebung rechtskréftiger Urteile aus zwei Griinden,
einmal auf Grund neuer, seit dem ergangenen Urteil
entdeckter, vorher nicht zuginglicher oder nicht aus
Fahrlassigkeit verborgen gebliebener Tatsachen und Be-
weise, und sodann wegen verbrecherischer Einwirkung
auf das Urteil. Auch hier finden sich von Kanton zu Kan-
ton mannigfache Verschiedenheiten in der Ausgestaltung.
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Sieht man sich in diesem bunten Gewirre von Gesetzen
um, so mochte man daran zweifeln, ob es in absehbarer
Zukunft moglich sein werde, ein einheitliches Prozess-
verfahren fiir die Schweiz aufzubauen, denn gar oft hangt
das Verfahren noch zdher mit eingewurzelten Anschauun-
gen zusammen als das materielle Recht. Verhaltnismassig
einfach stellt sich das System der Rechtsmittel im Kanton
Basel-Stadt dar, dem sich mit geringen Abweichungen
Baselland anschliesst.

Die Appellation.
I. Die Voraussetzung.

Das ordentliche Rechtsmittel, mit dem der Inhalt
eines Urteils angefochten wird, ist die Appellation, wodurch
ein nach der Meinung des Appellanten besseres Urteil
an Stelle des erlassenen gesetzt werden soll, weil die appel-
lierende Partei entweder in den tatsdchlichen Feststellun-
gen oder in der rechtlichen Beurteilung durch das untere
Gericht ein Fehlurteil erblickt.

Die Appellation setzt voraus: ein Endurteil einer
bestimmten Gerichtsstelle und einen Nachteil, den es dem
Appellanten zufiigt, von einer bestimmten Geldsumme
oder in einem bestimmt gearteten Anspruch.

a) Ein Endurteil, d. h. nicht etwa einen Entscheid,
welcher iiber den Rechtsstreit materiell abspricht, ein
Sachurteil, sondern ein Urteil einer Gerichtskammer,
welches diesen Prozess erledigt, sei es materiell, seil es aus
Prozessgriinden. Daher sind Beschliisse, worin sachlich
oder ortlich die Unzustandigkeit erklart oder eine Klage
wegen abgeurteilter oder hangender Sache zuriickgewiesen
wird, ebenfalls Endurteile und appellabel (ebenso Basel-
land 217). Ja, auch die Zustandigkeitserklarung als solche
unterliegt der Appellation, obschon sie einstweilen nur
zur Folge hat, dass der Beklagte sich zur Sache selbst
dussern muss. Das Gesetz verfiigt dies aber ausdriicklich
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(§ 220/221), von der Erwigung aus, dass es unokonomisch
wire, den ganzen Prozess abzuwandeln auf die Gefahr hin,
dass das Verfahren hinterher ungiiltig erklart wird. Andere
Kantone haben hieriiber verschieden verfiigt. So gibt
z. B. Ziirich gegen Kompetenz- und Inkompetenzbeschliisse
den Rekurs als ordentliches Rechtsmittel, ausserdem aber
gegen das endgiiltige Sachurteil die Nichtigkeitsbeschwerde
(Kassation) hinsichtlich der Zustandigkeitsfrage (§ 334
und 344). Bern gewihrt die Appellation nur dann, wenn
das Verfahren durch den anzufechtenden Entscheid vor-
laufig seinen Abschluss gefunden hat, also bei Unzustandig-
keitserklirung (Kommentar Leuch zu § 335). Diese Ver-
weisung aller Zustdndigkeitsfragen auf den Appellations-
weg hat hohere Kosten und ein weniger einfaches Ver-
fahren zur Folge und ist um so weniger gerechtfertigt, als
der billigere und raschere Weg der Beschwerde fiir die
Kompetenzentscheide der anderen Gerichtsstellen (miind-
liches Verfahren des Einzelrichters, Dreiergerichts, gewerb-
lichen Schiedsgerichts) vorgesehen ist und diese Beschwer-
den von der gleichen Kammer des Appellationsgerichts
beurteilt werden wie die Appellation. Als Kompetenz-
entscheid wird nach der Praxis (Amtliche Sammlung des
Appellationsgerichts, Bd. 3, S. 229) auch die Entscheidung
iiber die Einrede aus einer Schiedsgerichtsklausel auf-
gefasst (vgl. hiezu Bundesgericht A. S. 412 537). Ob das
Urteil bedingt, d. h. mit der Bedingung, dass sein Inhalt
von der Erfiilllung einer Beweispflicht abhingig gemacht
ist, oder unbedingt erlassen ist, macht fiir die Weiter-
ziehung nichts aus. In Frage kommt als Bedingung so-
zusagen nur der Eid, den die Basler Prozessordnung noch
als Beweismittel kennt, allerdings praktisch fast nur in
Vaterschaftssachen und immer nur als richterlichen Er-
ganzungs- oder Reinigungseid. In der Praxis wird der
feierliche Eid stets durch Auferlegung eines Handgeliibdes
an Eidesstatt ersetzt. Mit dem Eintritt der Bedingung
wird das Urteil ipso iure zum unbedingten, ohne dass es
zuvor, wie etwa in der deutschen Zivilprozessordnung,
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noch einer richterlichen Feststellung bedarf (Lauterungs-
urteil). Dasselbe gilt fiir Baselland.

Den Gegensatz zum Endurteil bildet das Zwischen-
urteil (,,Beschliisse, welche nur die Beweisfithrung oder
sonstige Aufklarung der Sache betreffen oder den Gang
des Prozesses regeln®, § 221). Gegen sie ist die Appellation
ausgeschlossen. Dass ihr Inhalt bei der Appellation gegen
das Endurteil angegriffen werden kann, wie das Gesetz
in der Mehrzahl der Kantone noch ausdriicklich sagt, ist
selbstverstandlich. Denn wenn die obere Instanz auch
die tatséchlichen Feststellungen der unteren dndern kann,
so miissen auch Beschliisse des Gerichtes und Instruktions-
verfiigungen durch das obere Gericht beseitigt oder ersetzt
werden konnen. Die schon ergangenen Beweiserhebungen
werden nicht riickgingig gemacht, aber ihr Ergebnis
nicht verwertet oder das Beweisverfahren erweitert.

Dagegen sind keine Endurteile die Kontumazurteile
(anders Bern 398). Denn hiegegen gewihrt das Gesetz
wieder ein besonderes Wiedereinsetzungsverfahren.

b) Aber nicht jedes Endurteil unterliegt der Appel-
lation, sondern es muss vom ,,Zivilgericht®, d. h. einer
Zivilgerichtskammer (oder von einer Expropriationskom-
mission) erlassen sein, was grundsatzlich gleichbedeutend
ist mit dem schriftlichen Verfahren. Denn das Verfahren
vor den Kammern des Zivilgerichts (im Gegensatz zum
»Dreiergericht®, das aus drei Mitgliedern besteht, und dem
Einzelrichter) beruht auf Schriftsiatzen, und auch in der
Expropriationskommission sind die Antriage schriftlich
einzureichen. Was nicht Zivilsache ist, scheidet ganz aus,
da Anspriiche aus offentlichem und Verwaltungsrecht
einen andern Instanzenweg gehen, von der Verwaltung an
das Verwaltungsgericht.

c) Eine Partei kann nur appellieren, ,,insofern der
Nachteil, der sie durch das Urteil betroffen hat, Zinsen
und Kosten uneingerechnet, mehr als Fr. 500. — betrigt
oder der Streit Rechte an Grund und Boden oder andere
Anspriiche, die keinen bestimmten Geldwert haben,
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oder solche Leistungen oder Verpflichtungen zum Gegen-
stanide hat, welche durch ihre wiederkehrende Natur den
appellablen Betrag erreichen*. Das Basler Recht steht
also, soviel mir bekannt als einziger Kanton, auf dem
gemeinrechtlichen Standpunkt der sog. summa gravaminis,
im Gegensatz zu der sonst fast iiberall herrschenden, auch
fir die Berufung an das Bundesgericht geltenden franzo-
sischen Auffassung, wonach fiir die Appellabilitat der Wert
des dem Unterrichter vorgelegenen Streitgegenstands ent-
scheidet, und zum deutsch-italienischen System, das
mit bestimmten Ausnahmen alle Entscheide fiir appellabel
erklart. Massgebend ist nicht der Unterschied zwischen
den Parteiantragen vor erster Instanz, sei es bei Einreichung
der Klage, sei es bei der Urteilsfallung, sondern der Unter-
schied zwischen dem Vorentscheid und den bisherigen
Parteiantragen. Das gilt gleich fiir Urteile zur Hauptsache
wie fiir Prozessurteile. Ist die eine Partei vor erster
Instanz ganz unterlegen oder hat sie vollstindig gesiegt,
so deckt sich die gemeinrechtliche mit der zweiten Auf-
fassung. Wird aber den Parteiantrigen nur zum Teil
entsprochen, so hingt die Weiterziehung ab von dem
Plus, das die eine oder andere Partei nicht hat erreichen
konnen und nun von der zweiten Instanz zu erlangen
hofft. Die Motive zur jiingsten Novelle des Prozessgesetzes
erklaren, dass dieses System, ,,mag es auch nicht mehr
Mode sein, das einzig richtige scheint. Wir sind bei ihm
gut gefahren und an dasselbe gewohnt, haben also keinen
Anlass, von ihm abzuweichen® .

Seine Rechtfertigung findet dieses System in den
gleichen Erwigungen wie im alten und gemeinen Prozess-
recht. Weil es iiber die Krafte des Reichskammergerichts
ging, alle einlaufenden Appellationen griindlich und rasch
zu bearbeiten und auch der Kalumnieneid nicht Macht
genug hatte, um trolerische Appellationen zu verhindern,
wurde die Appellation nur noch gewahrt in ,,nicht er-
wachsenen Sachen* (Wetzell, System des ordentlichen
Zivilprozesses § 542d). Es wurde eine Erwachsenheits-
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summe gefordert (ein Ausdruck, der sich auch heute noch
in der Lehre der deutschen Zivilprozesse findet), d. h.
das Vorhandensein der Appellation wurde nach dem
Werte der ,Beschwer (summa gravaminis) bemessen,
um die sich der Appellant dadurch verkiirzt glaubte,
dass so wie geschehen, geurteilt worden ist. Daher werden
rechtskriaftig und sind der Appellation entzogen schon
wegen Fehlens der Appellationssumme alle Entscheide
der Einzelrichter und des Dreiergerichts, weil ihre Spruch-
kompetenz nicht iiber 500 Franken geht, aber auch alle
Kammerurteile, soweit sie hinter den Antriagen einer
Partei um die summa gravaminis zuriickbleiben. Z. B.
1000 sind eingeklagt und bestritten, 600 zugesprochen:
nur der Beklagte kann appellieren. Der reine Zweck-
massigkeitsgedanke einer Okonomie in der Rechtspflege
durch Beschrankung der Appellation auf Sachen von
einiger Wichtigkeit entspricht dem Grundsatz, dass iiber-
haupt die Gerichtsstellen abgestuft werden nach der
Grosse des Streitgegenstandes und seiner Bedeutung fiir
die Parteien. Dem Einzelrichter wird nur die niedere
Rechtssprechung anvertraut, die grosseren Rechtshiandel
dagegen werden dem Kollegialgericht vorbehalten. Wird
die Appellation zugelassen gegen alle Urteile einer unteren
Instanz schlechthin oder unter Beschrinkung auf den
vor der untern Instanz streitigen Betrag, wird also das
Tor der Weiterziehung weit geotffnet ohne Riicksicht
auf das Schicksal der Parteiantriage vor der untern Instanz,
so wird unter Umstinden der ganze Prozess an die zweite
Instanz hiniibergezogen nur fiir einen verhéltnisméssig
kleinen Rest eines entgegen den Parteiantrigen nicht zu-
gesprochenen oder nicht abgewiesenen grosseren Anspruchs.
Denn nicht auf diesen Rest kommt es an, sondern darauf,
was die Parteien vor der Vorinstanz verlangt haben.
Nach dem Basler System ist dies ausgeschlossen. Ebenso
wie ein unteres Gericht endgiiltig bis zu einem gewissen
Streitwert urteilen kann, so soll sein Entscheid auch dann
endgiiltig sein, wenn von einem grosseren Betrag nur noch
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ein diesen Streitwert nicht iibersteigender Mehrbetrag
als bestritten {iibrigbleibt. Die deutsche Zivilprozess-
ordnung steht auf dem gleichen Boden; nur ist die Be-
rufungssumme verdnderlich gestaltet (§ 511 a). ,,Be-
rufungskliager kann nur sein, wer durch das anzufechtende
Urteil beschwert ist.** ,,In vermdégensrechtlichen Streitig-
keiten aber muss die Beschwer, der sog. Beschwerde-
gegenstand, eine gewisse Summe iibersteigen.” ,,Der
Wert des Beschwerdegegenstandes ist der Wert dessen,
womit das Urteil hinter der erstinstanzlichen Rechts-
behauptung des Berufungskliagers zuriickgeblieben ist*
(Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts,
§ 140, II, 3, § 141, 11, 2, 2 b).

In Forderungsstreitigkeiten um Geldanspriiche be-
rechnet sich der ,,Nachteil** einfach durch Vergleichung
der Urteilssumme mit dem vor erster Instanz gestellten
Antrag des Appellanten, so wie er am Schluss des Ver-
fahrens gelautet und dem untern Gerichte vorgelegen ist.
Streiten die Parteien um geldwerte Anspriiche, so wird
diese Differenz geschitzt. Bei wiederkehrender Leistung,
insbesondere also bei Alimenten im Scheidungs- und
Vaterschaftsprozess, muss der kapitalisierte Betrag er-
mittelt werden. Eine Praxis hieriiber besteht nicht, da
solche Leistungen sozusagen stets eine appellable Kapital-
summe ergeben. Man wiirde aber bei Renten wihrend
eines bestimmten Zeitraumes z. B. bei einem Kinde
die Gesamtsumme feststellen ohne Riicksicht auf die
Moglichkeit vorherigen Todes des Berechtigten, oder aber,
bei unbestimmter Dauer, eine Wahrscheinlichkeitsrechnung
anstellen?). Ausnahmslos der Appellation unterworfen
sind aber Rechte an Grund und Boden oder ,,andere
Anspriiche, die keinen bestimmten Geldwert haben®.

1) Unterstiitzungsanspriiche unter Verwandten und Refun-
dationsanspriiche offentlicher Behorden werden auf dem ver-
waltungsgerichtlichen Wege entschieden und gehen vom Re-
gierungsrat an das Verwaltungsgericht, obschon sie rein zivil-
rechtlicher Natur sind (Basler Einfithrungsgesetz zum ZGB!§ 69).



Die Rechtsmittel nach baselstidtischem Zivilprozessrecht. 233

Rechte an Grundstiicken sind schétzbar, haben also einen
bestimmten oder wenigstens bestimmbaren Geldwert,
gerade so gut wie Anspriiche auf Lieferung von Sachen oder
andere Leistungen; sie sind aber stets appellabel, auch wenn
ihr Vermogenswert noch so klein ist, eine, soviel ich sehe,
ziemlich singulidre und sonderbare Auffassung. Im all-
gemeinen, auch bei der bundesgerichtlichen Berufung,
werden Rechte an Grund und Boden geschiitzt und daraus
die Berufungssumme festgestellt. Andere Anspriiche,
die keinen bestimmten Geldwert haben, liegen zunichst
im Personen-, Familien- und Firmenrecht, soweit sie nicht
vermogensrechtlicher Natur sind; dann aber auch Fest-
stellungsurteile iiber Interessen, die nicht ohne weiteres
in Geld zu schitzen sind (bei Vertragsméingeln, Kiindi-
gungen etc.). So kann z. B., wenn der Vermieter den Mieter
wegen Gefahr eines iiblen Rufes der Mietsache sofort
hinausweisen will, der Streitwert viel héher sein als der
Mietzins fiir die vertraglich noch weiterlaufende Miet-
dauer (Basler Verwaltungsbericht 1891, S. 88). Besonders
aber gehoren hierher Gestaltungsurteile in anderen als
familienrechtlichen Verhaltnissen (Ausschliessung eines
Gesellschafters, Vereinsmitgliedes und dergl.). Der gleiche
Grundsatz muss aber auch gelten fiir betreibungs- und
konkursrechtliche Feststellungsfragen, wo der Streit-
wert durch die bundesgerichtliche Praxis festgelegt ist.
Der Nachteil, durch den der Appellant im Urteil beschwert
ist, braucht sich nicht zu decken mit dem Vorteil, den
der Appellant aus dem Urteil zieht. Eine Servitut kann fiir
den Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks einen gros-
seren Wert besitzen, als die Befreiung davon fiir den Eigen-
tiilmer des dienenden Grundstiickes bedeutet, und um-
gekehrt.

Entscheidend {fiir die Beurteilung der Beschwerde
ist ferner nur das, was in der Verurteilung, Feststellung
oder Gestaltung liegt, wie sie das Endurteil zum Ausdruck
bringt, nicht die Feststellung und Erwigung in der Be-
grindung des Urteils, m. a. W. eine Appellation gegen

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 49. 16
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die Motive ist ausgeschlossen, auch anschlussweise. Das
entspricht der heute geltenden, auch vom Bundesgericht
vertretenen Auffassung (BG 412 383) und wurde vom
Appellationsgericht schon 1907 trotz der bekannten Kritik
Heuslers (Zeitschr. f. Schweizer. Recht 34, 115) ausgespro-
chen und seither festgehalten. Darum muss aber auch auf
die Fassung des Dispositivs grosse Sorgfalt gelegt werden;
denn sehr oft entspringen aus einem undeutlichen Er-
kenntnis Zweifel und Irrtiimer iiber die Tragweite des
Urteils dariiber, iiber welche Punkte unter den Parteien
Recht geschaffen werden soll und gegen welche daher die
Appellation statthaft ist. Namentlich miissen die Parteien
klar erkennen konnen, ob iiber ihre Rechtsverhiltnisse
abgesprochen, ob eine Klage endgiiltig aus dem Rechte
gewiesen, oder ob eine nochmalige Klage ndotig ist.

Bei Widerklagen werden die gravamina nicht
zusammengezahlt, sondern jede Klage unterliegt gesondert
der Appellation (entsprechend Bundesrechtspflege Art.602),
wenn der erforderliche Nachteil vorliegt?). Das Gesetz
enthalt dariiber nichts, ebensowenig iiber die Frage,
wie es sich verhalt, wenn Klage und Widerklage einander
ausschliessen, also auf die gleiche causa zuriickgehen und
nur fiir eine von ihnen die Berufungssumme gegeben ist
(Falle bei Weiss, Berufung, S. 65). Schliessen sie sich
aus, folgt also aus der Abweisung der Klage von selbst
schon die Gutheissung der Widerklage und umgekehrt,
so findet keine Doppelrechnung statt; das ergibt die
Natur der Sache ohne gesetzliche Vorschrift. Damit ist
auch die Frage gelost, welcher Streitwert vorliege, wenn
der Kliger in seinem Antrag eine Gegenforderung des
Beklagten von seiner eigenen vollen Forderung abzieht
und nur fiir den Rest Verurteilung verlangt. Das Appel-
lationsgericht hat zwar in einem Entscheide vom Jahre
1879 dahin entschieden, der Streitwert sei gleich der ur-
spriinglichen Forderung. Das wiirde auch fiir die Frage

2) Anders Zirich Gerichtsverfassung § 22.
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der Appellationssumme gelten. Den gleichen Standpunkt
nehmen ein die dsterreichische Zivilprozessordnung, Wach,
Zivilprozess I 374, Kohler u. a. Diese Auffassung hat
sich aber als unhaltbar erwiesen. Streitwert und Nachteil
beruhen lediglich in der eingeklagten Summe. Nicht des-
wegen, wie etwa gelehrt wird, weil die Verrechnung
zuriickbezogen wird auf den Zeitpunkt, in dem die beiden
Forderungen sich verrechenbar gegeniibergestanden sind?).
Denn wenn die teilweise Tilgung durch Verrechnung auch
erst auf den Tag der Verrechnungserklirung angenommen
wird, also spitestens den der Klagerhebung, so bleibt
eben fiir diesen Zeitpunkt nur die Restforderung bestehen.
Die zutreffende Begriindung scheint mir aus prozessualen
Erwagungen hervorzugehen. Der Klager fordert vom
Beklagten die Bezahlung des Restbetrages, der sich nach
Abzug der Gegenforderung des Beklagten ergibt. Hieriiber
muss das Urteil ergehen und nicht iiber mehr. Der Kliger
verlangt nicht Feststellung seiner fritheren vollen Forderung
als selbstiandigen Entscheidungspunkt, sondern nur als
Prijudizialpunkt. Betrigt die anfingliche Forderung
5000. — und wird davon infolge Selbstverrechnung nur
ein Rest von 200.— eingeklagt, so beschriankt sich das
Interesse beider Parteien darauf, ob der Beklagte dem
Klager 200.— zu leisten hat. Nach diesem Interesse
werden die Parteien ihre Angriffs- und Verteidigungs-
mittel einrichten. Es wire in hohem Grade unékonomisch,
wollte man angesichts des kleinen Restbetrages den
Instanzenzug nach Massgabe der ganzen Forderung er-
offnen. Allerdings muss der Richter Bestand und Hohe
der ganzen Forderung priifen, aber nicht anders, als wenn
er die Erbenqualitiat einer Partei, das Zurechtbestehen
eines Vertrages, das Grundeigentum bei Verletzung einer
Servitut zunichst feststellen muss. Es verhilt sich damit
gleich wie bei der Einklagung von Zinsen oder eines Teil-

5 OR 124? und B.G.B. 389, dazu Hellwig, System § 48
b II 1.
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betrages eines Kapitals. Das Interesse im FEinzelfall
erschopit sich in der Leistung der Zinsen oder des Kapital-
teiles. Will der Beklagte iiber das ganze Rechtsverhiltnis
Gewissheit haben, so steht ihm die negative Feststellungs-
klage als Widerklage zu. Uber die vom Kliger verrechnete
eigene Schuld wird nicht entschieden, weil sie nicht im
Streite ist. Hat sich der Klager bei dieser Verrechnung
geirrt, weil die Gegenforderung nicht bestand oder schon
verrechnet war oder aus ecinem anderen Grunde, so kann
er die Differenz spidter noch geltend machen, wenn er
seinen Irrtum nachweist, gleichwie wenn er eine sonstige
Tilgung irrtimlich angenommen hétte.

Kein Nachteil ist es, wenn eine Scheidungspartei im
Urteil als schuldiger Teil erklirt wird. Denn diese Er-
klarung ist nicht Bestandteil des Dispositivs oder soll es
jedenfalls nicht sein (Urteil des App.Ger. V 31, entspre-
chend Bundesgericht Bd. 472 248).

Zeitlich ist der Nachteil, von dem eine Prozesspartei
muss betroffen sein, um appellieren zu koénnen, zu be-
rechnen auf den Tag der Appellation. Vermindert er sich
spater durch Vergleich, Anerkennung, Zahlung, Ver-
jahrung usw., so dass der Rest unter die summa appellabilis
sinkt, so fallt auch die Appellation dahin. Das ergibt sich
aus Sinn und Bedeutung des Gesetzes, dass nur die Kiirzung
der Antrige des Appellanten, wie sie das angefochtene
Urtell bringt, einen Appellationsgrund bilden kann, nicht
die Differenz zwischen den Parteiantragen. Die Folge
davon ist, dass wenn nur die Kosten streitig bleiben, die
Hauptsache aber beigelegt ist, alsdann diejenige Instanz
iiber die Kosten abspricht, welche nach ihrer Hohe zu-
standig ist, also allenfalls eine wuntere Gerichtsstelle
(App.Ger. I, 275 von 1911).

Die Prozessordnung erwihnt schliesslich auch noch
als Vorbehalt ,,die bundesgesetzlich angeordneten Appel-
lationsfalle*; also insbesondere die Berufungen gegen
Konkursbeschliisse, Rechtsvorschlage in der Wechsel-
betreibung, Entscheide im Nachlassverfahren. Hier fillt
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selbstverstandlich iiberall das Erfordernis eines Nach-
teiles ausser Betracht.

d) Legitimiert zur Appellation sind zunichst der
ganz oder teilweise unterlegene Klager oder Beklagte,
also die sog. Hauptparteien, ausserdem aber auch die
Nebenparteien, Streitberufener und Intervenient. Das
Basler Recht geht in diesem Punkte nicht so weit wie das
gemeine, wonach jede am Ausgang des Prozesses iiberhaupt
interessierte Person, mochte sie in erster Instanz inter-
venicrt haben oder nicht, zur Appellation zugelassen war
(Wetzell § 54°), sondern steht auf dem Standpunkt, den
auch die Organisation der Bundesrechtspflege einnimmt:
die Appellation der Nebenparteien hangt davon ab, ob
sie bisher am Prozesse teilgenommen haben (Art. 66) und
ausserdem, ob ihnen nach kantonalem Gesetz ,,Partei-
rechte’ zukommen?). Solche Parteirechte, welche ein
selbstindiges, von den Hauptparteien unabhéngiges Recht
auf Antragstellung, auf Behauptungen und Beweisantrige
sichern, erteilt die Basler Prozessordnung den Neben-
parteien. Der Streitberufene kann sich auf aussergericht-
liche Beratungen des Streitverkiindigers beschrianken,
also auf eigene prozessuale Rechte verzichten, oder ,,neben
und gleich demselben schriftlich und miindlich seine Sache
fiihren oder geradezu dessen Vertretung iibernehmen®
(§ 22), und in appellablen Féllen von sich aus Appellation
ergreifen, auch wenn iiber seine Regresspilicht nicht ent-
schieden ist (§ 25). Der Intervenient, d. h. eine dritte
Person, ,,die zwar einer Partei nicht regresspflichtig ist,
aber an dercn Sieg ein eigenes Interesse nachweisen kann®,
ist zur Teilnahme und damit zur Appellation legitimiert
(§ 26). Die Streitirage, ob die Parteien vor Anhebung
oder withrend des Prozesses auf die Appellation verzichten
konnen, ist nicht gelost, hat sich auch in der Praxis
noch nie gestellt.

4) Die Berner Hauptintervention Ziv.Prozess Art, 40 ist in
dic Basler Prozessordnung nicht aufgenommen.
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e) Anschlussappellation. Sie steht jedem Appel-
lanten offen, ohne dass er einen ,,Nachteil* von iiber
500 Franken erlitten hat, und auch bloss fiir die Kosten
des Prozesses, sogar wenn ihm nicht der Ersatz seiner
eigenen Anwaltskosten zugebilligt worden ist. Auch das
ist gemeinen Rechtes (Wetzell § 567Y). Hat eine Partei
die Appellationsfrist verstreichen lassen, so ist sie von einer
selbstandigen Appellation unter allen Umstinden aus-
geschlossen. Sie kann aber den Anschluss erkliren bis
zum ,,Aktenschluss®, d. h. bis zu dem Zeitpunkt, in wel-
chem das vollstindige Protokoll erster Instanz mit allen
Akten den Parteien zur allfilligen Berichtigung oder
Ergianzung vorgelegt wird, alsdann die Akten geschlossen
und dem Appellationsgerichte iibermittelt werden. Wird
die Appellation nachtraglich zuriickgezogen, so fallt die
Anschlussappellation von selbst dahin (§ 232), gleichgiiltig
in welchem Zeitpunkt der Riickzug stattfindet, also bis
vor der Urteilseroffnung?®). Dasselbe muss aber auch gelten,
wenn die erkliarte Appellation vom judex a quo nicht
bewilligt wird oder hinterher die zweite Instanz wegen
Fehlens der Appellationssumme auf die Appellation nicht
eintritt (Ahnlich Bundesrechtspflege Art. 70%). Eine even-
tuelle Appellation, wie sie einige schweizerische Prozess-
rechte haben (Zirich § 333, Anm. 1 bei Stréauli; Bern
§ 340, Anm. 3 bei Leuch), also eine Hauptappellation,
deren Giiltigkeit abhiingig gemacht wird von der Haupt-
appellation der Gegenpartei, kennt Basel nicht. Die
Partei soll wissen, was sie will. Sie kann die Appellation
ergreifen und jederzeit wieder zuriickzichen, wenn der
Gegner sich beim Urteil beruhigt. Auch kann es sich
fiiglich fragen, was zu geschehen hat, wenn beide Parteien
eventuell appellieren. Da der ins Recht gerufene Dritte
von sich aus, neben oder ohne die Hauptpartei zur Appel-
lation legitimiert ist, selbst wenn iiber seine Regresspflicht
nicht im gleichen Verfahren entschieden worden ist, so

5) Anders z. B. Ziirich; Strauli, Kommentar zu § 333 der
P.O, Anm; 3.



Die Rechtsmittel nach baselstidtischem Zivilprozessrecht. 239

ist auch Anschluss der Gegenpartei gegeniiber dieser
Hauptappellation statthaft. Dasselbe gilt fiir den Inter-
venienten (§ 26).

Die Anschlussappellation ist nicht beschrinkt auf den
Gegenstand der Appellation (wie z. B. Thurgau, ZPO 239).
Wird nur gegen die Hohe eines Schadenersatzes appelliert,
so kann der Appellant dennoch weiter ausholen und durch
Anschluss auch die grundsitzliche Schadenshaftung weiter-
ziehen. '

II. Wirkung der Appellation.

a) Suspensiveffekt. ,,Die Appellation hindert den
Eintritt der Rechtskraft und den Vollzug des Urteils*
(§ 222%), besitzt also den sog. Suspensiveffekt. Damit ist
die formelle und materielle Rechtskraft hinausgeschoben.
Einerseits ist bei Leistungsurteilen die Vollstreckung
gegen den Beklagten verschlossen und bei Gestaltungs-
urteilen die Rechtsinderung noch nicht vollzogen. Ander-
seits kann bei allen Urteilen die Einrede der abgeurteilten
Sache noch nicht erhoben, eine urteilsméssige Feststellung
unter den Parteien prozessual noch nicht verwendet
werden. Zeitlich tritt Suspensiveffekt selbstverstdndlich
nicht erst ein mit der Anmeldung der Appellation, sondern
schon von der Verkiindung des Urteils an und ohne Riick-
sicht darauf, ob die Appellation rechtzeitig (innert zehn
Tagen nach der Urteilser6ffnung) und formrichtig (schrift-
lich) beim judex a quo erfolgt ist. Erst wenn die Unter-
instanz die Appellation verweigert hat, ,,hat die Exekution
des Urteils ihren Fortgang bis zu allfdlliger Einstellung
durch das Appellationsgericht oder dessen Prasidenten®,
was nicht nur den ,,Fortgang®, sondern den Vollzug iiber-
haupt umfasst. Hat das untere Gericht die Verweigerung
ausgesprochen, so kann sich der Appellant an die obere
Instanz mit einer Beschwerde wenden, und diese wird
endgiiltig tber die Appellation Beschluss fassen. In-
zwischen geht die Vollstreckung weiter, sofern eben nicht
die obere Instanz sie sistiert hat. Diese Regelung hat zwar
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zu keinen fithlbaren Unzukémmlichkeiten gefiihrt, ist aber
nicht praktisch, weil Eintritt und Hemmung der Rechts-
kraft nacheinander eintreten konnen. Es wire richtiger,
die Rechtskraft nicht eintreten zu lassen, bis endgiiltig
iber die Zuldssigkeit der Appellation entschieden ist.
Inhaltlich hindert die Appellation die Rechtskraft fiir
das ganze Urteil, nicht etwa nur fiir den angefochtenen
Teil. Denn der Appellant kann bei der Anmeldung der
Appellation iiberhaupt sich nicht auf einzelne Teile der
Entscheidung beschranken. Erst aus seinen Antrigen
vor zwelter Instanz ldsst sich ersehen, was er angreift.
In den weitaus meisten Fillen werden auch nicht einzelne
Teile, sondern das Dispositiv im ganzen geriigt. Ubrigens
hat auch die Erklarung des Appellanten, dass er es bei
einem Teil des Urteils bewenden lasse, nicht die Rechtskraft
fiir diesen Teil zur Folge und kann auch nicht eine An-
erkennung im Prozess bedeuten, auf Grund deren die
Rechtsoffnung verlangt werden konnte. Deshalb hat
auch der Appellant kein Interesse, sich auf gewisse Punkte
zu beschrinken und sich damit dem Vollzug fiir das
iibrige auszusetzen. Wird eine Appellation endgiiltig
verweigert oder nachtriglich zuriickgezogen, so ist das
Urteil ex tunc rechtskraftig. Die Rechtskraft wird zuriick-
bezogen auf die Tat der Urteilsero6ffnung®). Das steht
nicht im Gesetz, ergibt sich aber aus der prozessualen
Rechtslage von selbst und ist nicht streitig. Besonders
fir die Gestaltungsklagen im Familienrecht ist diese
Riickbeziehung wichtig.

b) Devolutiveffekt. Man versteht darunter den
prozessualen Vorgang, der die Streitsache durch die
Appellation an den hoéheren Richter zur neuen Ent-
scheidung iibergibt, aber auch das grossere oder kleinere
Mass von Freiheit, die dieser gegeniiber dem angefochtenen
Spruch besitzt.

1. Nur die Entscheidung wird auf den iibergeordneten
Richter iiberwalzt, nicht die Vollstreckung. Diese bleibt,

6) Nicht der Ausfiallung des Urteils, wie z. B, Bern 334.
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wenigstens zunichst, dem unteren Richter vorbehalten
itberall, wo nicht die Eintreibung einer Geldsumme, sondern
die Realexekution in Frage steht. Ergeben sich Schwierig-
keiten iiber diese, so entscheidet der Richter, welcher das
Urteil erlassen hat (§ 255), d. h. iiber Einreden der Tilgung
seit Erlass des erst- oder zweitinstanzlichen Urteils oder
bei sonstigen Anstdnden iiber Art und Umfang der Voll-
streckung ist nach rechtskraftiger Entscheidung des
Appellationsgerichts nur dieses zustindig. Dagegen ver-
bleiben die wvorsorglichen Massregeln zur Ordnung der
Besitzverhaltnisse, der einstweilen festzusetzenden Unter-
haltsbeitrige, der Kinderzuteilung, des Besuchsrechts usw.
stets beim Richter erster Instanz.

2. Materiell gelten fiir die Devolution allgemeine
Rechtsgrundsatze. Das Urteil zweiter Instanz darf nie
hinter die Antrige der Parteien, die sie vor Appellations-
gericht stellen, zuriickgehen, d.h. kein Urteil darf in
pejus des Appellanten reformiert werden. Selbstverstand-
lich kann die zweite Instanz nicht weiter gehen, als was
noch streitig ist. Sie darf nicht eine Prozessabweisung
oder eine Abweisung zur Zeit in eine materielle Abweisung
des Klaganspruches umwandeln. Ist nur Feststellung
streitig, so darf nicht auf Leistung verurteilt werden usw.?)

Der zweiten Instanz wird der gesamte Prozesstoff,
Prozesschriften und Beilagen, Expertengutachten, Proto-
kolle u. a. iibergeben. Auf Grund dieses Aktenmaterials
entscheidet sie vollstandig frei, in iure et facto. Auch
Verfahrensméngel, Prozessvoraussetzungen koénnen an-
gefochten werden. Die zweite Instanz kann die von der
ersten erhobenen Beweise anders wiirdigen und die tat-

) Eine Ausnahme findet sich in dem eigentiimlich ausgestal-
teten Expropriationsverfahren bei Anlegung und Korrektion von
Strassen. Hier kann das Appellationsgericht ,,auch andere Punkte
als die, gegen welche appelliert worden ist, abdndern® (§ 31! des
Strassengesetzes), im Interesse einer einheitlichen, fiir simtliche
Anwander einer Strassenstrecke verbindlichen Festsetzung der
Hohe der Beitriage.
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sachlichen Feststellungen abidndern, ergénzen oder ein-
schrianken. Rechtlich steht ihr frei, aus anderen Gesichts-
punkten den Entscheid zu treffen, einzelne Einreden
herauszugreifen und hieraus zu urteilen, ohne auf die
itbrigen Vorbringen der Parteien einzutreten. Namentlich
ist sie nicht verpflichtet — und darauf wird mit Recht
Gewicht gelegt — den Parteien auf jede von ihnen vor-
gebrachte Begriindung zu antworten. Das Urteil ist nicht
ein Gutachten, das den Parteien die Auffassung des Gerichts
iber samtliche bestrittenen Punkte kundgibt, sondern
soll selbstindig aufgebaut sein, aufgebaut auf den nach der
Urteilsfindung dem Gerichte fiir den Entscheid als er-
heblich in Betracht kommenden Tatsachen und rechtlichen
Erwagungen. Wo das Gericht selbst eine zur Entscheidung
fithrende Erwigung fiir sehr diskutabel halt, wo ,,Grenz-
falle** vorliegen oder auch etwa wo der einen Partei aus
ernstlichen prozessualen oder materiellen Interessen daran
gelegen ist, die Meinung des Gerichtes auch in andern
Fragen zu erfahren, wird es geneigt sein, iiber das Mass
des Notwendigen hinauszugehen. Allein davon abgesehen
soll sich der Richter, nach der herrschenden Auffassung
in der Praxis, nicht weiter binden, als der Entscheid es
erfordert, und sich nicht ohne Not iiber Fragen aus-
sprechen, die er offen lassen kann und die sich in andern
Fillen wieder unter ganz andern tatsichlichen Umstanden
prasentieren konnen.

Der der ersten Instanz vorgelegene Prozesstoff kann
aber im Gegensatz zur bundesgerichtlichen Berufung, bei
der neue Behauptungen und Beweise ausgeschlossen sind,
erweitert werden, sei es dass Prozesschriften, die die erste
Instanz zuriickgewiesen hat, zugelassen oder von ihr ab-
gelehnte Beweisantrige beriicksichtigt werden, sei es,
dass die Parteien mit neuen Behauptungen oder Beweis-
antrigen vor zweiter Instanz aufriicken.

a) Die prozessleitenden Verfiiggungen der ersten Instanz
iiber die Zulassung oder Zuriickweisung von Eingaben
unterliegen der Uberpriifung durch die zweite Instanz.
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So nach der Praxis, obschon das Gesetz hieriiber nichts
bestimmt. Nach der in der Basler Prozessordnung herr-
schenden Eventualmaxime darf der. Prasident der ersten
Instanz solche nova nur zulassen, wenn die Partei ,,vorher
dazu keine Veranlassung hatte oder sonst dafiir triftige
Griinde vorliegen*’, dhnlich wie auch eine Klaginderung
nur bei triftigen Griinden statthaft ist (§ 79/81). Beruhigt
sich die abgewiesene Partei nicht bei dieser Verfiigung,
so entscheidet die Gerichtskammer in der miindlichen
Verhandlung. Gegen eine abermalige Abweichung ist die
Beschwerde an die obere Instanz gegeben, aber nur gegen
das Endurteil (§ 82a). Zweierlei geht daraus hervor.
Einmal die Strenge der Eventualmaxime. Sie beherrscht
grundsétzlich den Basler Zivilprozess, der auch in diesem
grundlegenden Punkte auf dem gemeinen Prozess beruht
und, was eng damit zusammenhingt, auf der Schriftlich-
keit des Verfahrens bis zur miindlichen Verhandlung.
Die Strenge wird aber bedeutend gemildert durch das
Fragerecht des Richters, die Zulassung nachtréglicher
Eingaben bei triftigen Griinden und das fiir genauere
Substanzierung des Tatsachenmaterials und der Beweise
bestimmte Vorverfahren, so dass also gesetzlich der
Rahmen fiir eine erhebliche Abschwichung der Eventual-
maxime durchaus gegeben ist. Nur hidngt der Gebrauch
dieser Ventile wesentlich ab von der Hand des prozess-
leitenden Richters, welche je nach der Einstellung des
einzelnen verschieden téitig sein kann. Als listig wird
die Eventualmaxime hauptsichlich da empfunden, wo der
Kléager sich genotigt sieht, ein Rechtsverhiltnis mit dem
Gegner in seinem vollstindigen Zusammenhang dar-
zustellen, weil er nicht weiss, was von seinen Klagbehaup-
tungen Dbestritten wird und nicht Gefahr laufen will,
mit einer spateren Ergdnzung abgewiesen zu werden, weil
das zum Klagfundament gehore. Auch da kann durch
eine verniinftige, den Umstanden billig Rechnung tragende
Anwendung der mildernden Ausnahmen geholfen werden;
aber die Hilfe hingt vielfach vom Ermessen des Prisidenten
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und der Gerichtskammer ab. Immerhin ist es doch
bemerkenswert, dass vor kurzer Zeit ein aus Anwalts-
kreisen hervorgegangener Vorstoss zu grundsitzlicher Ein-
schrinkung der Eventualmaxime im Sande verlaufen ist,
nachdem die Beteiligten selbst die Gefahr einer Verschlep-
pung nicht iibersehen hatten und die Vorziige des bisherigen
Systems nicht preisgeben- wollten. Damit ist selbstver-
standlich das Urteil iiber die Berechtigung der Eventual-
maxime nicht gesprochen. Noch bezeichnender fiir ihre
Einschatzung ist es, dass die Parteien von der ihnen
bei der Teilrevision der Prozessordnung gewahrten Nichtig-
keitsheschwerde wegen verweigerter Zulassung nachtrig-
licher Eingaben sozusagen keinen Gebrauch gemacht
haben.

Der zweite Punkt, der sich aus der oben dargestellten
Stellung der Appellationsinstanz ergibt, ist ihre wvoll-
stindige Freiheit in der Uberpriifung der Zulassung des
Prozesstoffes. Abgesehen von der erwidhnten Nichtigkeits-
beschwerde ist sie frei, erstinstanzlich zuriickgewiesene
Eingaben dem Prozesstoff einzuverleiben. Tut sie dies,
so weist sie allfallig dadurch bedingte neue Beweisauf-
nahmen oder Untersuchungen nicht an die erste Instanz
zuriick, sondern nimmt sie selber vor (§ 238).

b) Neue, der ersten Instanz nicht vorgelegte Tatsachen
und Beweismittel kann die zweite Instanz nur zulassen,
wenn sie den Parteien erst seit dem angefochtenen Urteil
bekannt geworden sind oder wenn sie ,,vorher keinen Anlass
zu deren Vorbringen gehabt hat* (§ 237). Auch hier liegt
eine Wirkung der Eventualmaxime vor. Die meisten
schweizerischen Prozessordnungen gehen hierin  weiter
und lassen nova unbeschrankt zu, eventuell mit Ordnungs-
bussen wegen Verspiatung. Dass eine Partei tatsichliche
Vorgange und Beweismittel, die ihr wiahrend des erst-
instanzlichen Verfahrens tiberhaupt nicht bekannt waren,
noch in zweiter Instanz vorbringen kann, ist klar und
dadurch gerechtfertigt, dass die Appellation eine Weiter-
fithrung (,,Weiterziehen‘‘) des Prozesses ist, nicht nur eine
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Uberpriifung der rechtlichen Entscheidung. Gerade darin
besteht die Devolution. Tatsachen oder Beweismittel, zu
deren Vorbringen vorher kein Anlass war, obschon sie
der Partei schon im bisherigen Verfahren bekannt waren,
sind in der Praxis nicht hiufig. Das Vorbringen kann
veranlasst werden durch das Beweisergebnis vor erster
Instanz oder durch das Urteil selbst, das einen von den
Parteien nicht beachteten neuen rechtlichen Gesichtspunkt
enthilt, den es nun zu widerlegen gilt. Die Praxis besonders
der zweiten Instanz der letzten Jahre hat immer mehr
die Neigung, die Tiire fiir nova mdoglichst weit zu 6ffnen
und Entscheidungen aus formalen Erwigungen der Ver-
spatung und der Versdumnis zu verhiiten. Alle neuen
Antriage sind der Gegenpartei zur Vernehmlassung zu
tiberweisen und werden, wenn sie zulissig, d. h. nicht
verspitet oder erheblich sind, entweder zur Beurteilung
an die erste Instanz zuriickgewiesen oder von der zweiten
selbst behandelt, obgleich damit den Parteien eine Instanz
verloren geht.

III. Die Entscheidung!

Nach dem Vorausgegangenen kann die Entscheidung
des Appellationsgerichts lauten auf:

a) Nichteintreten, also auf Prozessabweisung;

b) Riickweisung zur neuen Sachentscheidung oder,
wenn die zweite Instanz ihre Zustindigkeit zur ersten
bejaht, Ansetzung einer neuen Antwortfrist an den
Beklagten;

c) in der Sache selbst Bestatigung oder Aufhebung
des Urtells wund neue Entscheidung.

Prozessentscheidungen sind selten. Fehlt es an einer
Prozessvoraussetzung, welche nachtriglich erfiillt werden
kann, liegt also z. B. ein Mangel in der Vollmacht oder
in der Kostenhinterlegung vor, der erst in der zweiten
Instanz entdeckt worden ist, so wird das Gericht die
Verbesserung verlangen und nur dann, wenn dem Mangel
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nicht abgeholfen wird, auf Nichteintreten erkennen. Han-
delt es sich aber um einen dauernden Mangel, ist also
etwa der Klager nicht prozess- oder rechtsfiahig (ein
Minderjahriger hat ohne Mitwirkung seines gesetzlichen
Vertreters geklagt; einem klagenden Verein fehlt die
Rechtspersonlichkeit), so wird auf die Sache nicht ein-
getreten. Die Prozessabweisung schliesst eine neue Klage
auf verbesserter Grundlage nicht aus.

Mit der Sachentscheidung tritt die Rechtskraft ein,
soweit nicht die bundesgerichtliche Berufung erklart wird.
Deren Erklirung hindert die Rechtskraft auch dann, wenn
die Berufung formell nicht zuléssig ist, auf so lange, bis
das Bundesgericht die Unstatthaftigkeit ausgesprochen
hat. Wird nur iiber einen Teil des Klaganspruches ent-
schieden und der Rest ad separatum verwiesen, so erwichst
dieser Teil in Rechtskraft. Ist das Urteil bedingt erlassen,
d. h. ein alternatives Urteil gesprochen mit zwei Dis-
positiven, dem einen fiir den Fall der Erfiilllung und dem
zweiten fiir den Fall der Nichterfiilllung der Bedingung,
so beginnt die Rechtskraft da, wo die bundesgerichtliche
Berufung nicht gegeben ist, nicht schon mit der Urteils-
verkiindung, sondern erst mit der Erfiilllung der Be-
dingung. Tritt diese nicht ein, wird also beispielsweise
das einer Partei auferlegte Handgelilbde nicht geleistet,
so erhalt das Urteil die Rechtskraft erst mit der Ablehnung
des Handgeliibdes. Denn es handelt sich um eine Beweis-
erganzung, und bevor der Beweis erginzt ist oder mangels
Ergianzung als misslungen gilt, ist das Schicksal der Klage
ungewiss.

Das Gesetz kennt aber fiir alle Urteile eine vorlidufige
Vollstreckung, von der freilich fast kein Gebrauch gemacht
wird (§ 224). In Wechselsachen und in sonstigen Fillen,
wo der Aufschub des Vollzuges des erstinstanzlichen
Urteils der siegenden Partei sehr grosse Nachteile zu-
fiigen wiirde, kann das Zivilgericht auf Antrag die einst-
weilige Vollziehung oder angemessene Sicherheitsmass-
regeln trotz der Appellation anordnen, wenn fiir all-
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fallige dem Gegner daraus entstehende Nachteile Sicherheit
geleistet wird. Die Bestimmung beschleunigt also nur die
Vollziehung erstinstanzlicher Urteile gegeniiber eingelegter
Appellation, nicht aber etwa diejenige zweitinstanzlicher
Urteile gegeniiber der bundesgerichtlichen Berufung (was
iibrigens auch nicht zuldssig wére; vgl. Weiss, Berufung,
S. 111, 113). Bundesrechtlich ist gegen die vorlaufige
Vollstreckung nichts einzuwenden. Nur ist sie beschriankt
auf den Wechselprozess im ordentlichen Verfahren und
nicht anwendbar auf das Betreibungsverfahren. Darum
ist bei Abweisung des Rechtsvorschlages gegen eine
Wechselbetreibung fiir eine vorlaufige Vollstreckung, die
ja nur in der Anrufung des Konkurses bestehen kénnte,
kein Raum.

IV. Das Appelllationsverflahren

ist in den Hauptziigen folgendes. Die Appellation wird
innert zehn Tagen seit der Verkiindung des motivierten
Urteils beim Richter erster Instanz angemeldet, von ihm
gepriift auf ihre gesetzliche Zulédssigkeit und bewilligt
oder, wenn er gesetzliche Anstinde findet, dem urteilenden
Gericht zur Bewilligung oder Verweigerung vorgelegt.
Gegen die Verweigerung kann sich der Appellant beim
Appellationsgericht beschweren, so dass also im Streit-
falle der judex ad quem die Appellation bewilligt. Darauf
erfolgt der Aktenschluss, d. h. eine Verhandlung vor einem
Beamten der Gerichtsschreiberei, bei welchem die Parteien
gegen die Vollstindigkeit der Akten und die Richtigkeit
des Protokolles Einsprache erheben und sofortige Er-
ganzung und Berichtigung verlangen konnen. Ist das
geschehen, so werden die Akten geschlossen. Sie werden
aber der zweiten Instanz erst iibergeben, wenn gleichzeitig
durch den Appellanten die ihm im Urteil auferlegten
Kosten, auch die Prozessentschiadigung an die Gegenpartei,
erlegt und notigenfalls Kaution fir die Kosten zweiter
Instanz geleistet ist. Auch ein Gesuch um Kostenerlass
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fiir die zweite Instanz muss beim Aktenschluss gestellt
werden. Kommt der Kostenpunkt bis zum Aktenschluss
nicht in Ordnung, so fallt die Appellation dahin, sie wird
,,desert” erklart, ebenso wenn nach Verweigerung des
Kostenerlasses und daheriger Einforderung der Kaution
diese nicht geleistet wird. In den auf den Aktenschluss
folgenden zehn Tagen hat der Appellant die Antrage, die
er vor zweiter Instanz stellen will, bei dieser einzureichen,
wiederum unter Androhung des Dahinfallens der Appel-
lation. Ein Begriindungszwang besteht nicht. Der Ap-
pellant kann, muss aber nicht seine Antrige begriinden,
der Appellat darauf antworten. Wesentlich ist, wie iibri-
gens auch nach der Novelle von 1924 zur deutschen Zivil-
prozessordnung (§ 519), dass genau gesagt wird, wie
weit das Urteil angefochten wird. Eine Begriindung dieses
Antrages ist bei der Revision der baslerischen Prozess-
ordnung vom Jahre 1924 aus Anwaltskreisen verlangt
und gewihrt worden, in der Meinung allerdings, dass die
Begriindung nur entweder nova oder wenigstens neue
rechtliche Gesichtspunkte enthalten diirfe, welche bisher
nicht diskutiert worden, vielleicht erst in dem angefoch-
tenen Urteil aufgetaucht sind. Die Praxis hat aber gezeigt,
dass in den meisten Iallen vom Appellanten lediglich
das schon in den Prozesschriften und in der miindlichen
Verhandlung Vorgebrachte wiederholt wird, wodurch eine
unnotige Vielschreiberei entsteht und der Gegner ebenfalls
zu elner iberfliissigen Eingabe gereizt wird, wiahrend doch
alles das zur zweitinstanzlichen Verhandlung gehort. Was
hier von der Appellation gesagt ist, gilt auch von der
Anschlussappellation.

Das Appellationsgericht urteilt auf Grund der Akten-
zirkulation und der miindlichen Verhandlung. Erscheint
der Appellant nicht zur Verhandlung, so wird die Appel-
lation desert erklart und das angefochtene Urteil erhalt
Rechtskraft. Bleibt der Appellat aus, so wird ohne ihn
verhandelt und das Urteil gesprochen.
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V. Riickzug der Appellation.

Die Appellation kann in jedem Stadium des Prozesses
ohne zeitliche Beschrankung zuriickgezogen werden, von
ihrer Anmeldung bis zur Eroffnung des zweitinstanzlichen
Urteils, also selbst nachdem eine Beratung vor Appel-
lationsgericht schon stattgefunden hat oder wenn die
Sache zur zweiten Beratung oder zur Anordnung von
Beweisaufnahmen durch die zweite Instanz ausgestellt
worden ist (App.Ger. Bd. III, 181). Das hat da, wo die
Beratung offentlich vor sich geht, unter Umstinden zur
Folge, dass der Appellant die Moglichkeit erhalt, die
voraussichtliche Gutheissung einer Anschlussappellation
zu vereiteln. Das ist aber eine Folge der Unselbstandigkeit
des Anschlusses. Mit dem Riickzug der Appellation
erwachst das erstinstanzliche Urteil in Rechtskraft auf
den Zeitpunkt seiner Eroffnung. Gleichzeitig fallt ein
allfalliger Anschluss dahin.

Die Beschwerde.
I. Die Voraussetzunjgen der Beschwerde.

Nach dem geltenden Gesetz gibt es vier Beschwerde-
griinde (§ 242):

1. Wesentliche Verfahrensmangel mit Rechtsnachteil
fiir den Beschwerten, gegen alle, auch appellable Urteile;

2. Willkiir bei nichtappellablen Urtellen;

3. unrichtige Entscheidung in Vollstreckungssachen,
soweit keine Appellation gegeben ist;

4. unrichtige Entscheidung in Zustdndigkeits- und
Gerichtsstandsvorfragen, soweit eine Appellation gegeben
ist. Dazu ist noch folgendes zu bemerken:

ad 1. Hier liegen die typischen Voraussetzungen der
Nichtigkeitsbeschwerde vor.

a) Formliche Verweigerung des rechtlichen Gehors
in den verschiedensten Arten, im dusseren Gang des Ver-
fahrens, durch Riickweisung von Prozesschriften, von

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 49. 17
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Klaganderungen, durch Beschrinkung der Verhandlung
auf ein gewisses Mass oder auf bestimmte Punkte, durch
Uberschreiten der Parteiantrige (ne eat judex ultra petita
partium), Unvollstandigkeit des Urteils, weil iiber einzelne
Antrage nicht entschieden worden ist (z. B. Zins oder
Kosten), Ablehnung einzelner Beweisantrige oder Beweis-
mittel u. a. m.

b) Fehlen von Prozessvoraussetzungen auf Seiten
der Parteien, die der Richter angeblich hitte erkennen
und dementsprechend erginzen oder dann auf Prozess-
abweisung erkennen miissen; oder umgekehrt irrtiimliche
Annahme des Vorhandenseins von Prozessvoraussetzungen.
Dazu sollte vor allem die Zustindigkeit fiir den Beklagten
in Ortlicher Beziehung gehoren, die aber, wie schon er-
wahnt, in appellablen Fallen anders geordnet ist. Endlich
die Rechts- und Prozessfiahigkeit, die Bevollméchtigung,
Kostenleistung usw.

c) Verletzungen der Gerichtsverfassungen in der
Frage der Gerichtsbarkeit, der Gerichtsbesetzung und cergl.

Bei alledem steht nicht die materielle Richtigkeit
eines Urteils in Frage, sondern die formelle Grundlage
und Durchfithrung des Verfahrens. Es ist nicht einmal
notig, dass das Gesetz ausdriicklich die Giiltigkeit des
Prozesses davon abhiingig macht. Das ergibt sich schon
aus Wesen und Zweck der gesetzlichen Vorschriften. Die
Einrede der res judicata und der Litispendenz sind im Basler
Prozess als Voraussetzungen fiir die Giiltigkeit des Ver-
fahrens aufgefiihrt, vor deren Beurteilung durch das Gericht
der Beklagte sich nicht auf die Sache selbst einzulessen
braucht (§ 58). Er kann es aber im gleichen Schrif:satz
tun. Im ersteren Falle wendet er die Rechtskraft eines
frither ergangenen Urteils ein, im zweiten die bereits an
einem Gericht erfolgte Einklagung des gleichen Anspruches
und Begriindung eines Prozessrechtsverhiltnisses unter
den gleichen Parteien. In beiden Fillen soll ein Doppel-
urteil in der gleichen Sache vermieden, also dem Ger.chte
die Befugnis zur sachlichen Behandlung der Streitsache
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abgesprochen werden, ohne dass auf sie selbst eingetreten
wird. Die Einreihung dieser beiden Punkte unter die
Prozessvoraussetzungen ist daher wohlbegriindet®).

. Die Beschwerde ist allgemein gegeben gegen ,,End-
urteile’“. Auch wenn diese appellabel sind, laduft neben
der Appellation das Beschwerderecht, wenn gleichzeitig ein
Beschwerdegrund vorliegt (§ 82a). Das ist eine Neuerung
der letzten Novelle von 1924. Vorher mussten Beschwerde-
punkte wegen Formfehlern im Verfahren in appellabeln
Fallen durch die Appellation geltend gemacht werden,
was zur Folge hatte, dass die unterliegende Partei sowohl
das Verfahren als solches anfechten, als auch gleichzeitig
schon den Kampf um die materielle Richtigkeit des Urteils
durchfithren und dabei namentlich zuerst simtliche ihr
auferlegten Kosten erster Instanz deponieren musste,
also auch wenn zunichst die Giiltigkeit des Entscheides
in Frage stand. Diese Héarte ist nun beseitigt, und zwar
sind beide Rechtsmittel so miteinander verbunden, dass
wenn die Beschwerde abgewiesen, also die Giiltigkeit des
Urteils anerkannt ist, alsdann die Appellationsfrist neu
zu laufen beginnt. Die Erhebung der Beschwerde notigt
nicht zur Kostenhinterlegung. Die scheinbare Einfachheit
der Verbindung zweier Gesichtspunkte in einem Verfahren
hat also aus Griinden der Billigkeit und Zweckmaissigkeit
einer Zweispurigkeit des Verfahrens weichen miissen.
Es hat sich allerdings auch hier herausgestellt, dass das
praktische Bediirfnis nach dieser Neuerung sehr klein
war, denn die Beschwerden gegen appellable Urteile sind
eine grosse Seltenheit. Im iibrigen versteht die Praxis
unter Endurteilen nicht nur die Sachentscheidungen,
sondern in mdoglichster Ausdehnung der Beschwerde-
moglichkeit auch alle nach kontradiktorischer Verhandlung
erlassenen Verfiigungen, Prozesskostenentscheide, Ver-
weigerung des Kostenerlasses, Moderation von Kosten-

§) Dazu Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozess-
rechtes § 97 III 1. Ahnlich Bern, Zivilprozess 191/192.
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rechnungen, Verfiigungen vorsorglicher Art, Besitzeinwei-
sung und Besitzwiederherstellung, Verbote gegen vertrags-
widriges oder deliktisches Verhalten u. a., soweit es sich
nicht um prozessleitende Verfiigungen innerhalb eines
Prozessverfahrens, sondern um solche ausserhalb eines
Prozesses handelt.

Endlich setzt die Nichtigkeitsbeschwerde wegen Ver-
fahrensmingel voraus, dass der Beschwerdefithrer durch
das Urteil einen ,,Rechtsnachteil* erlitten habe, ,,da sonst
kein praktischer Grund dazu vorliegt®, bemerkt Heusler
im Bericht an die gesetzgebende Behorde zum Entwurf.
Gewiss mit Recht. Wo sich mit Sicherheit sagen lasst,
dass auch bei vollstindiger Einhaltung der Verfahrens-
vorschriften die Partei keinen anderen materiellen Ent-
scheid hitte erwarten diirfen, hat die Beschwerde keinen
Sinn. Hochstens als Dienstheschwerde kann sie von der
Aufsichtsbehorde verwertet werden. Der Rechtsnachteil
muss in einer tatsidchlichen oder moglichen Verschlech-
terung des Prozessergebnisses bestehen. Das wird immer
dann der Fall sein, wenn der dussere Gang des Verfahrens
gestort oder in den Prozessvoraussetzungen ein Fehler
begangen worden ist. Wie aber, wenn eine Partei sich
dadurch beschwert fithlt, dass sie mit einem nachtraglichen
Vorbringen nicht mehr gehort worden ist, sei es wegen
Verspatung, sei es deswegen, weil der Richter das Vor-
bringen fiir unerheblich fiir den Entscheid erachtet, wo
also Ermessensfragen zu losen sind? Da wird im ersten
Falle die Beschwerdeinstanz die Ermessensentscheidung
des unteren Gerichtes iiberpriifen und im zweiten den
Streit selbst materiell untersuchen miissen, so dass also
hier im Grunde wiederum eine appellatorische Tatigkeit
ausgeiibt wird.

ad 2. Die sog. Willkiirbeschwerde hat zuerst die Praxis
des Appellationsgerichts eingefiihrt (Entscheidungen Bd. 3,
156), und sie ist dann mit der Novelle im Jahre 1924
in das Gesetz aufgenommen worden. Der Zweck war, in
Fallen von offensichtlichen Fehlurteilen, bei Verstoss
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gegen klares Recht den davon Betroffenen nicht zum
staatsrechtlichen Rekurs an das Bundesgericht zu nétigen,
sondern die Moglichkeit zu gewidhren, den Fehler zu Hause
reparieren zu lassen. Gesetzlich gestiitzt wurde sie darauf,
dass eine materiell willkiirliche Entscheidung einer Ver-
weigerung des rechtlichen Gehors gleichkomme, also einen
Mangel im Verfahren bedeute. Spater wurde sie als selb-
standige Willkiirbeschwerde neu geschaffen. Vom pro-
zessualen Gesichtspunkt aus ist dadurch eine Appellation
eingefithrt worden, durch die ein Missgriff in der ma-
teriellen Beurteilung eines an sich nicht appellabeln
Urteiles wiedergutgemacht werden soll, in dem  be-
schrinkten Rahmen der Willkiir, d. h. nur wenn sich der
angefochtene Entscheid in keiner Weise durch das freie
Ermessen des Richters in der rechtlichen Beurteilung
und Beweiswiirdigung halten lasst?). Dass das Rechts-
mittel vielfach missbraucht wird, wo von Willkiir keine
Rede sein kann, ist eine Erfahrung, die wohl allerorts auf
diesem Gebiete gemacht wird. Behauptete Verfahrens-
méangel und vermeintliche materielle Willkiir liegen oft
sehr nahe beisammen. Die beiden Gesichtspunkte sind
mitunter nicht leicht wvoneinander zu unterscheiden.
Wenn der Richter eine Klagbehauptung oder eine Einrede
nicht beachtet und sich nicht dariiber ausgesprochen hat,
liegt dann Verweigerung des rechtlichen Gehors, also ein
Fehler im Gang des Verfahrens, oder eine willkiirliche
sachliche Entscheidung vor? Man wird sich eher fiir das
zweite entscheiden, wenn man, was richtig zu sein scheint,
das gravamen des Verfahrensmangels auf den &usseren
(Gang, auf die Formalien des Prozesses und die Prozess-
voraussetzungen beschrankt.

) Ablehnung gestellter Beweisantrage kann auch, wenn sie
materiell nicht begriindet erscheint und zu einem unrichtigen
Urteil fiihrt, doch nur dann Gegenstand einer Beschwerde bilden,
wenn eine offenbare Rechtsbeugung oder ein Verfahren vorliegt,
das einer Verweigerung des Gehors gleichkommt, siehe Entsch.
d. App.G. Bd. 3, 66. Dazu Leuch, Berner Prozessordnung § 360.
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ad 3. Warum derartige Exekutionsurteile eines beson-
deren Rechtsschutzes teilhaftig geworden sind, ist nicht
ohne weiteres klar. Die Gesetzesmotive sagen nur, man
konne ,,nicht wohl* den Présidenten oder die Gerichts-
kammer endgiiltig iiber Urteile fremder Gerichte ab-
sprechen lassen. Dagegen ldsst sich doch die Frage auf-
werfen, ob Schiedsspriichen und ausléandischen Urteilen
ein grosserer Respekt gebithre als den eigenen. Wenn
iiber niedrigere Streitwerte in der Sache selbst ohne
Appellation abgesprochen werden kann, so ist nicht ein-
zusehen, warum blosse Vollstreckungsurteile einer Kon-
trolle durch die Beschwerde bediirftig sind. Eher liesse
sich verteidigen, dass in Vollstreckungssachen eine ein-
heitliche Rechtsprechung durch die hoéhere Instanz er-
moglicht werden sollte.

ad 4. Die Zustandigkeitsentscheide, die bejahenden
und verneinenden, unterliegen in appellabeln Sachen einer
selbstindigen Appellation und nicht der Beschwerde, unter
welche sie als Prozessentscheide eigentlich gehoren. Fiir
nicht appellable Fille dagegen, also auch fiir Urteile der
gewerblichen Schiedsgerichte, ist die Beschwerde gegeben.

II. Das Verfahren.

Das Beschwerdeverfahren geht schriftlich vor sich.
Die Beschwerdefrist betragt zehn Tage seit der Mitteilung
des angefochtenen Urteils. Die Beschwerdefrist wird,
sofern sie sich nicht sofort als unstatthaft herausstellt,
der Gegenpartei und je nach Bediirfnis dem unteren Ge-
richte zur schriftlichen Beantwortung zugestellt. Erweist
sie sich von vornherein als aussichtslos, so wird sie ohne
weitere Erhebungen behandelt.

III. Die Wirkung der Beschwerde.

Eine unbegriindete Beschwerde wird abgewiesen
(§ 244), eine begriindete hat die Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils zur Folge sowie entweder die Riickweisung
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an die erste Instanz oder die Ersetzung durch ein eigenes
Urteil der Beschwerdeinstanz. Die Beschwerde hindert
die Volistreckung des angefochtenen Urteils nicht, es sei
denn, dass die Beschwerdeinstanz das Gegenteil anordnet.
Die Beschwerde ist also entweder Kassation oder Reforma-
tion, eine Vermischung, die Heusler selbst in seiner Arbeit
iiber die Nichtigkeitsbeschwerde bedauert. In der Tat
erscheint es mit dem Begriff der Nichtigkeitsbeschwerde
schwer vereinbar, dass die Beschwerdeinstanz die Ent-
scheidung der Sache an die Hand nimmt, wozu sie im
ibrigen nach der Gerichtsverfassung gar nicht zustdndig
ware. In Bagatellsachen hat dies nicht viel zu bedeuten.
Man stelle sich aber einmal vor, dass eine Zivilkammer
erster Instanz in einem umfangreichen Prozess von Wich-
tigkeit eine fiir den ganzen Streit entscheidende nachtrag-
liche Eingabe als verspatet zuriickgewiesen hat. Da kann
die zweite Instanz die Eingabe zulassen und das ganze
Beweisverfahren vornehmen, so dass den Parteien eine
Instanz verloren geht. Der Beschwerderichter wird eben
auch hier, wie iiberall in Zweifelsfillen, je nach der Prozess-
lage in gerechter Abwigung der Interessen den richtigen
Weg suchen miissen.

Die Revision.

Die Stellung der Revision im Basler Zivilprozess ent-
spricht derjenigen der Restitution im gemeinen Recht.
Mit der Nichtigkeitsheschwerde gemeinsam hat sie das
Ziel, namlich die Aufhebung eines Urteils und die Er-
setzung durch ein neues. Wahrend aber die Beschwerde
sich zeitlich an das Urteil unmittelbar anschliesst und auf
dem gleichen Prozesstoffe beruht, beginnt die Revision
ihre Wirkungen erst zu entfalten, nachdem die Rechtskraft
eingetreten ist und auf Grundlage neuer Tatbestands-
momente. Dabei muss selbstverstindlich vermieden wer-
den, die Wirkungen einer zeitlich unbegrenzten oder doch
sehr weit ausgesteckten Appellation auf Grund beliebiger
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nova in die Restitution einzuschleppen. Daher die Be-
schrinkung auf bestimmte Kategorien von neuen Beweis-
mitteln und auf durch verbrecherische Einmischungen
zustande gekommene Urteile. Diese beiden Arten von
Restitutionsgriinden findet man allenthalben im gemeinen
Recht, in den kantonalen Prozessordnungen, im deutschen
Zivilprozess. Nur die Auswahl im einzelnen weicht von-
einander ab. Die Revision ist ein ausserordentlicher
Rechtsbehelf und nur subsidiar verwendbar, also nicht
angingig, wenn der Erfolg der Revision auf dem Wege
der Appellation, der Berufung an das Bundesgericht oder
imBeschwerdeverfahren hitte durchgesetzt werden konnen.

Die baslerische Revision kennt als Revisionsgrund:

1. Die durch ein rechtskraftiges Strafurteil vollzogene
Feststellung, dass auf das Zivilurteil durch ein Verbrechen
eingewirkt worden ist, entweder Einwirkung auf die Person
eines Richters oder im Prozessrechtsverhiltnis der Par-
teien, also namentlich Bestechung eines Richters oder
Amtsmissbrauch (nicht disziplinarische Verfehlungen, Ak-
tenunkenntnis, Schlafen wiahrend der Verhandlung), so-
dann Einwirkungen von Verbrechen im Gang des Prozesses
durch falsches Zeugnis, falsches Handgeliibde, gefilschte
oder verfilschte Urkunden u. a. Wie weit allenfalls auch
»,die Liige im Prozess, das bewusste Irrefithren des
Richters durch eine Partei vermittelst doloser Prozess-
fihrung unter die verbrecherische Einwirkung fallt, ist
eine Frage fiir sich und hier nicht zu behandeln. Es ist
klar, dass in diesem Falle, wo das ganze Urteil an einem
unheilbaren Mangel krankt, fiir den Aufbau des neuen
Urteils die Parteien frei sind, auch neue, seither ent-
standene Tatsachen und Beweismittel vorzubringen.

2. Die zweite Gruppe von Revisionsgriinden  reiht
sich unter die Nova des Zivilprozesses, ist aber beschrinkt
auf ,,entscheidende Urkunden‘ (6ffentliche und private),
welche eine Partei aufgefunden hat, die sie in friiheren
Prozessen nicht beibringen konnte. Ausgeschlossen sind
daher neue Parteibehauptungen tatsachlicher Natur, soweit
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sie nicht durch neue Urkunden iiberhaupt erst ans Tages-
licht getreten sind. Ausgeschieden werden alle unerheb-
lichen Urkunden, die fiir den Revisionsklager in fritheren
Verfahren rechtlich nicht in Betracht gekommen wiren,
und solche, welche die Partei frither héatte beibringen
konnen, die ihr also nicht nur unbekannt waren, sondern
die sie auch bei der ihr in der Prozessfithrung zuzumutenden
Sorgfalt nicht hatte entdecken oder ermitteln konnent?),
Der Erbe hat es nicht in der Hand, eine Urkunde, die er
im Nachlass des Erblassers vorfindet, zu einer Revision
eines zu Ungunsten des Erblassers ergangenen Urteils zu
verwenden, wenn der Erblasser in der Lage gewesen wire,
die Urkunde rechtzeitig vorzulegen. Die Urkunden, die
erst errichtet worden sind nach Erlass des Urteils oder
doch nach der letzten Prozesshandlung, in der sie hitten
produziert werden koénnen, sind nicht zuldssig; denn
solche hat die Partei nicht nachtréglich aufgefunden. Mit
diesen Einschrinkungen ist der Revision nach dieser
Richtung eine sehr enge Grenze gezogen. Praktisch bildet
sie denn auch eine grosse Seltenheit im Gerichtsleben.
Das Appellationsgericht hatte in einer Zeitspanne wvon
iiber 20 Jahren im ganzen zwei Revisionen zu behandeln.

Das Revisionsgesuch ist zuldssig innerhalb eines
Monats nach Kenntnis des Strafurteils oder nachdem die
Partei von der neuaufgefundenen Urkunde Gebrauch
machen konnte und ist iiberhaupt ausgeschlossen nach
Verlauf von zehn oder fiinf Jahren nach Rechtskraft des
Zivilurteils. Zustdndig ist der Richter, welcher das Urteil
erlassen hat, also bei nicht appellierten oder nicht appel-
labeln Urteilen die erste Instanz, sonst die zweite. Hat
das Bundesgericht im Berufungswege in dritter Instanz
geurteilt, so ist nur die bundesrechtliche Revision statt-
haft. Die Gegenpartei ist im Gegensatz zum Revisions-

10) Vgl. Deutsche Zivilprozessordnung 582 (,,ohne Verschul-
den‘‘). Darum auch mit Recht Ziirich 351:,,Welche der Revisions-
klager selbst bei Anwendung des erforderlichen Fleisses nicht
rechtzeitig hitte beibringen konnen.*



258 Prof. F. Goetzinger: Die Rechtsmittel nach baselstadt. Zivilprozessrecht.

klager vollstandig frei in der Verteidigung. Sie kann sich
nicht nur durch Gegenbeweise, sondern auch durch neue
tatsichliche Behauptungen gegen die Revision wehren.
Stellt sich das Gesuch ,,sofort als unstatthaft dar®, d. h.
ist es iiberhaupt unzulidssig, weil kein gesetzlicher Revi-
sionsgrund genannt wird, so erfolgt seine Abweisung ohne
weiteres Verfahren. Im andern Falle wird dariiber, ob das
Gesuch begriindet ist, verhandelt nach Einholung einer
Vernehmlassung der Gegenpartei. Das neue Urteil wird
erlassen vom gleichen Richter, welcher das alte aufhebt,
und unterliegt den gleichen Rechtsmitteln wie das frithere
Urteil. Suspensivwirkung besitzt das Revisionsgesuch
nicht, es sei denn, dass der Revisionsrichter sie anordnet.
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