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Soll die Organisation der Bundesrechtspflege
revidiert werden?*)

Referat von Dr. A. Ziegler, Bundesgerichtsschreiber.

INHALTSVERZEICHNIS.

Seite

I. Ubersicht iiber die Entwicklung der Bundesrechts-
pflege und die bisherigen Reformbestrebungen . . . 218a

I1I. Aufgabe und Art der Behandlung Allgememe Ge-
sichtspunkte . . . . : ¢ .« . . . 228a
III. Die Allgemeinen Bestlmmungen T . §
Die Wahl der Bundesrichter . . . 241a

Amtsdauer von Mitgliedern und Pra51dent des Bundes—
BERIEHEE . o v ¢ ¢ 5 3 v ¢ ¥ om P om @ w ow oy 3z g L2258
Unvereinbarkeit . . . . . . . . . . . . . . . . 246a
Residenzpflicht . . . . e e e e . . . 247a
Zahl und Besetzung der Abtellungen v e e o . . 247a
Stellvertretung . . . . . . . . . . . . . . . . . 2d7a
Plenarbeschliisse . . . . . . . . . . . .. . . . 258a
Unfihigkeit . . . . . . 260a
Offentlichkeit der Beratung und Abstzmmung .. . 26la
Empfangnahme der Akten . . . . . . . . . . . . 266a
Doppel von Rechtsschriften . . . . . . . . . . . 267a
Fristenberechnung . . . . . . . . . .. . . . . 267a
Wiederherstellung . . . . . . . . . . . .. . . 268a
Urteilsvollziehung . . . . . . . . . . . . . . . 269a
Einschreibegebtthr . . . . . . . . . . . . . . . . 2703
Kostenkautionspflicht . . . . . . . . . . . . . . 27la
Einlegungsstelle . . . . . . . . . . ... .. .. 272a
IV. Die Zivilrechtspflege . . . . . . . . . . . . . . 277a
A. Direkte Prozesse . . . . . . . . . . . . .. . 277a
B. Die Berufung . . . ¢ 8 owmow o & 4 2804
1. Das Wesen des Rechtsmlttels . 280a
Speziell: Die Riige von Verfassungsverletzungen 290a
Die Aktenwidrigkeitsriige . . . 295a

Die Auslegung rechtsgeschafthcher

Willenserklarungen . . . . . . . 301la

*) Pressierte Leser erlaube ich mir auf S. 228a bis 241a, die
Thesen auf S. 389a und die dort verzeichneten Seiten zu verweisen.



218a Dr. A. Ziegler:

Seite
2. Der anfechtbare Entscheid (Haupturteil?) . . 306a
3. Die Berufungssumme (Streitwert) . . . . 316a
4, Schriftliche Begriindung, miindliche Verhand-
lung . . . s % ® % % § % 5§ 8 oodd
5. Weitere Verfa.hrensfragen . 7 £57: 1
C. Die zivilrechtliche Beschwerde . . . . . . . . 35la
D. Die Revision . . < v« . . . 360a
V. Schuldbetreibungs- und Konkulssachen « ¢+ s ¢« s s 2362a
A. Rechtsoffnung u. dgl., Nachlassverfahren . . . . 362a
B. Beschwerden gegen Betreibungs- und Konkurs-
amter . . . - VA 21
VI. Die Staatsrechtspﬂege. ¢ w o 372a
A. Die staatsrechtliche Beschwerde wegen mateueller
Rechtsverweigerung, insbesondere in Zivil- und
Strafsachen . . . . . . . . . .. ... . .. 3722
B. Weitere Einzelfragen . . . . . . . . . . . . . 379a
NIL THEEBA , o o 2 s s # = &« « 8 8 5 8 5 1 & 1 3 @ GOOK

I. Ubersicht iiber die Entwicklung der Bundesrechtspilege
und die bisherigen Reformbestrebungen.

Schon die Bundesverfassung von 1848 bestimmte in
Art. 94 I (gleichwie die geltende Bundesverfassung in
Art. 106 I): ,,Zur Ausiibung der Rechtspflege, soweit die-
selbe in den Bereich des Bundes fillt, wird ein Bundes-
gericht aufgestellt.“ Anschliessend stellte auch schon die
BV von 1848 Vorschriften iiber die Organisation dieser
Bundesbehorde und iiber die Gerichtsbarkeit des Bundes
auf, die mit den einschldgigen Vorschriften der geltenden
BV in wesentlichen Punkten iibereinstimmen. Nur der
gegenwartige Art. 113 (iiber die staatsrechtliche Gerichts-
barkeit) fehlte noch ganz. Statt dessen stand bloss auf
dem Papier der ein einziges Mal zur Anwendung gebrachte
Art. 105: ,,Das Bundesgericht urteilt im fernern iiber Ver-
letzung der durch die Bundesverfassung garantierten
Rechte, wenn hierauf beziigliche Klagen von der Bundes-
versammlung an dasselbe gewiesen werden‘. Dagegen
bestimmte schon Art. 106 der BV von 1848 wie Art. 114
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der jetzigen BV, dass es der Bundesgesetzgebung iiber-
lassen bleibe, ausser den in den vorausgehenden Artikeln
der BV speziell bezeichneten Gegenstinden auch noch
andere Fille in die Kompetenz des Bundesgerichtes zu
legen.

Am 5. Juni 1849 wurde das erste Gesetz iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege (OG) erlassen, das
im wesentlichen eingehende Vorschriften iiber die Organi-
sation und iber die Gerichtsbarkeit des Bundesgerichtes
aufstellte, wobel die letztere nur ganz wenig iiber das
schon in der BV selbst Vorgesehene hinaus erweitert
wurde. Art. 87 des OG von 1849 verwies ,,die Vorschriften
tiber das Prozessverfahren und die Gesetze, welche sowohl
im Zivil- als im Kriminalprozesse anzuwenden sind‘, in
besondere Erlasse. Demzufolge wurden das noch heute
geltende Gesetz vom 22. November 1830 iiber das Ver-
fahren bei dem Bundesgericht in biirgerlichen Rechts-
streitigkeiten und das Gesetz vom 27. August 1851 iber
die Bundesstrafrechtspflege erlassen, das bis Ende 1934
gegolten hat. (Der Titel des erstgenannten dieser Gesetze
ist seit 1874 nicht mehr genau, indem es nichts enthilt
iiber das Verfahren bei dem Bundesgericht in solchen
Zivilrechtsstreitigkeiten, welche durch Rechtsmittel an
das Bundesgericht weitergezogen werden, was im Jahre
1850 eben noch gar nicht mdoglich war.)

Die ersten von der Verfassung vorgesehenen Er-
weiterungen der Zivilgerichtsbarkeit des Bundes brachten
namentlich das Expropriationsgesetz von 1850 (das 1930
durch ein neues Gesetz ersetzt worden ist), das Behorden-
und Beamtenverantwortlichkeitsgesetz wvon 1850, das
Nachtragsgesetz vom 3. Februar 1862 betreffend die
(konfessionell) gemischten Ehen (im Falle, dass das kan-
tonale Recht die Scheidung ausschloss oder doch nicht
die biirgerliche Gerichtsbarkeit dafiir vorsah), das Eisen-
bahngesetz von 1872. Nach allen diesen Gesetzen wurde
das Bundesgericht als einzige Zivilgerichtsinstanz tétig
(in Expropriationssachen freilich mit gewissen Modifi-
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kationen), insbesondere auch in Ehescheidungsprozéssen,
wofiir der Bundeszivilprozess durch eine Verordnung vom
5. Juni 1862 ergidnzt wurde. Nebenher ging die Aus-
dehnung der Strafgerichtsbarkeit des Bundes durch das
sog. Garantiegesetz und das Verantwortlichkeitsgesetz,
sowie namentlich das sog. Bundesstrafrecht. Vorher
waren durch Art. 18 des Gesetzes vom 30. Juni 1849 be-
treffend das Verfahren bei Ubertretungen fiskalischer und
polizeilicher Bundesgesetze das Bundesgericht erstmals
als Rechtsmittelinstanz gegeniiber kantonalen Straf-
gerichten eingesetzt und hiefiir gleichzeitig die aller-
notwendigsten Rechtsmittelverfahrensvorschriften aufge-
stellt worden.

Die BV von 1874 brachte zwei grundsitzlich neue
Erweiterungen der Bundesgerichtsbarkeit, ndmlich die
selbstindige Staatsgerichtsbarkeit geméss Art. 113 und
die Ergidnzung des oben wiedergegebenen Art. 106, neu
Art. 114: ,,Es bleibt der Bundesgesetzgebung iiberlassen
(. . . auch noch andere Fille in die Kompetenz des Bundes-
gerichtes zu legen), insbesondere die Befugnisse festzu-
stellen, welche ihm nach Erlassung der im Art. 64 (BV)
vorgesehenen eidgendssischen Gesetze behufs einheit-
licher Anwendung derselben zu iibertragen sind.” Dieser
Art. 64 wies dem Bunde die Gesetzgebung zu iiber die
personliche Handlungsféhigkeit, iiber alle auf den Handel
und Mobiliarverkehr beziiglichen Rechtsverhiltnisse (Obli-
gationenrecht mit Handels- und Wechselrecht), iiber das
Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst, iber
das Betreibungsverfahren und das Konkursrecht, wiahrend
die Rechtsprechung selbst den Kantonen verblieb, ,,mit
Vorbehalt der dem Bundesgericht eingerdumten Kompe-
tenzen®. Somit erfuhr die Bundesgerichtsbarkeit jedes-
mal automatisch eine Erweiterung, als Art. 64 BV in der
Folge auf Muster- und Erfindungsschutz und endlich
iitberhaupt auf alle iibrigen Gebiete des Zivilrechts aus-
gedehnt wurde, und ebenso, als die von ihm vorgesehenen
Gesetze, insbesondere das ZGB, erlassen wurden. Dabei
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erhielt der Schlussatz des Art. 64 BV schliesslich folgende
Fassung: ,,Die Organisation der Gerichte, das gerichtliche
Verfahren und die Rechtsprechung verbleiben wie bis
anhin den Kantonen.

Infolge dieser Erweiterungen der Bundesgerichts-
barkeit geniigte das OG von 1849 nicht mehr. Durch ein
neues OG vom 27. Juni 1874 wurde ein stindiges Bundes-
gericht geschaffen; hierauf waren die gerichtsorganisato-
rischen Vorschriften zuzuschneiden, und ferner mussten
die gesetzlichen Bestimmungen iiber die Bundesgerichts-
barkeit den neuen Verfassungsvorschriften angepasst
werden, wiewohl diese nicht sehr wesentlich gedndert
worden waren, abgesehen von den zwel erwdhnten grund-
legenden Neuerungen. (Ubrigens war es inzwischen schon
wieder zu einer neuen Erweiterung der Bundesgerichts-
barkeit durch das drei Tage vorher erlassene Gesetz iiber
die Verpfandung und Zwangsliquidation von Eisenbahnen
gekommen.) Zur Ordnung der Bundesgerichtsbarkeit ge-
horte insbesondere die von Art. 114 BV vorgesehene Fest-
stellung der Befugnisse, die dem Bundesgericht behufs
einheitlicher Anwendung der in Art. 64 BV genannten
Gesetze zu iibertragen und als Rechtsmittel gegeniiber
kantonalen Spruchbehorden auszugestalten waren; in
Vermogensstreitigkeiten wurde die Weiterzichung nur
beim Streitwert von 3000 Franken gewiahrt. Ferner mussten
Vorschriften iiber das Rechtsmittelverfahren aufgestellt
werden, da der Bundeszivilprozess trotz seinem allgemein
gefassten Titel keine Bestimmungen enthielt, die auf die
neugeschaffene Funktion des Bundesgerichtes als einer
Rechtsmittelinstanz der Zivilrechtspflege zutrafen. In zwei
einzigen Artikeln des neuen OG (29 und 30) wurden diese
beiden Kategorien von Vorschriften aufgestellt: die Grund-
lage der heutigen Berufung.

Nur geringen Zuwachs erhielt durch das OG wvon
1874 die Bundesstrafgerichtsbarkeit (Art. 33).

Die eigentlich erst jetzt eingefiihrte Staatsgerichts-
barkeit des Bundesgerichtes wurde durch Art. 56 ff. OG
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nach zwel Richtungen eingeschrinkt: Einmal wurde sie
nur gegenitber kantonalen Behorden gewihrt, woriiber
noch heute viel diskutiert wird. Sodann wurde der ver-
fassungsmissige Vorbehalt der dem Bundesgericht ent-
zogenen sog. Administrativstreitigkeiten ausgefiihrt durch
einen Katalog von 10 Nummern, der z. B. noch Gewerbe-,
Niederlassungs-, Glaubens-, Gewissens-, Kultusfreiheit,
kantonale Wahlen und Abstimmungen enthielt. In Ver-
bindung damit wurden die ersten Verfahrensvorschriften
fir die Staatsrechtspflege des Bundesgerichts aufgestellt.

Anfanglich war das nun aus 9 Berufsrichtern be-
stehende Bundesgericht nur wenig beschéftigt. In dieser
Voraussicht war man bei der Ausgestaltung des Ver-
fahrens fiir die Weiterziehungen in Zivilstreitigkeiten nicht
auf haushilterischen Umgang mit der Zeit und Arbeits-
kraft bedacht gewesen. Kamen doch in den ersten Jahren
fiir diese Weiterziehung iiberhaupt nur Zivilstreitigkeiten
iiber die Anwendung von in Ausfilhrung anderer Ver-
fassungsvorschriften als des Art. 64 BV, namlich der
Art. 53, b4, 58 II bzw. 38, erlassenen Gesetzen iiber Zivil-
stand und Ehe von 1874 und Eisenbahnhaftpflicht sowie
Eisenbahntransport von 1875 in Betracht, weshalb es als
notig erachtet wurde, die Gerichtsbarkeit des Bundes-
gerichts mindestens im erstgenannten Gesetz (Art. 43)
ausdriicklich zu erwidhnen (ebenso noch in Art. 12 bzw. 41
der Entwiirfe fiir die beiden andern Gesetze). Sodann war
die staatsrechtliche Gerichtsbarkeit des Bundesgerichtes
ja immer noch eng begrenzt.

In der Jahresversammlung von 1882 erorterte der
Schweizerische Juristenverein auf Grund von Referaten
der Professoren Speiser und Martin ,,das Verfahren vor
Bundesgericht im Anschluss an die kantonale Zivilrechts-
pflege, und in der Jahresversammlung von 1886 auf
Grund von Referaten von Stidnderat Schoch und Advokat
Carrard den staatsrechtlichen Rekurs.

Inzwischen hatte Bundesrichter Hafner in der Zeit-
schrift fiir Schweizerisches Recht, Jahrgang 1884, einen
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beinahe 100seitigen tiefgriindigen und gebiihrend Dbe-
achteten Aufsatz iiber ,,das Rechtsmittel der Anrufung
des Bundesgerichtes in Zivilstreitigkeiten nach Art. 29
und 30 OG* veroffentlicht, worin er die Rechtsprechung
wiedergab, weitere Streitfragen erorterte und auch die
ersten Revisionsvorschlige machte.

Gerade In jenen Jahren begann die Lage fiir das
Bundesgericht ziemlich plétzlich ungemiitlich zu werden
wegen der sich hdufenden Weiterziehungen iiber die An-
wendung des 1883 in Kraft getretenen (a)OR von 1881.
Diesem Andrang war das Bundesgericht in seiner bis-
herigen Gestalt bald nicht mehr gewachsen. Im Auftrag
des Eidgenossischen Justizdepartements verfasste Bundes-
richter Hafner im Jahre 1888 einen Entwurf fiir ein neues
OG mit einliasslichen Motiven. Aus dem Inhalt dieses
Entwurfes seien hier nur hervorgehoben:

die gerichtsorganisatorischen Bestimmungen fiir eine
Erweiterung des Bundesgerichtes auf zwei Hauptabtei-
lungen mit zusammen 13 bzw. 14 Berufsrichtern,

die Erweiterung der Zivilgerichtsbarkeit, hauptséch-
lich durch Herabsetzung des Streitwertes fiir die Weiter-
ziehung, jetzt Berufung genannt, die Einfithrung der Be-
schwerde in Amortisationssachen und die (Zivil-)Kassation,

eine erschopfende, im wesentlichen die Ergebnisse der
bisherigen Rechtsprechung kodifizierende Ordnung des
Berufungsverfahrens, sowie des Beschwerde- und des
(Zivil-) Kassationsverfahrens unter erginzender Heran-
ziehung des Bundeszivilprozesses,

die Einfithrung eines Bundesstrafgerichtes (ohne Ge-
schworene),

eine eingehende Ordnung des Verfahrens vor Bundes-
strafgericht unter enger Anlehnung an den Bundesstraf-
prozess von 1831,

die Einfithrung der Strafkassationsbeschwerde bel
Anwendung eidgendossischer Strafgesetze durch kantonale
Gerichte,
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Vorschriften iiber das kantonalgerichtliche Verfahren
in an das Bundesgericht weiterziehbaren Zivil- und Straf-
prozessen,

die Erweiterung der Staatsgerichtsbarkeit des Bundes-
gerichtes, insbesondere dadurch, dass Niederlassungs-,
Glaubens-, Gewissens-, Kultusfreiheit und alle Gerichts-
standsstreitigkeiten (im weitesten Sinne) aus dem er-
wiahnten Katalog der dem Bundesrate vorbehaltenen
»»Administrativstreitigkeiten“ herausgenommen wurden,

eine eingehendere Ordnung des staatsrechtlichen Be-
schwerdeverfahrens.

Uber den vom Bundesgericht im wesentlichen ge-
billigten Entwurf Hafners, bzw. eigentlich nur iiber die
Berufung beriet der Schweizerische Juristenverein in der
Jahresversammlung von 1889 auf Grund von Referaten
von Professor Martin und des damaligen luzernischen
Firsprechs und spiteren Bundesrichters Winkler, und
zwar an beiden Tagen, so dass ein vorgesehenes zweites
Thema gar nicht mehr behandelt werden konnte. Dabei
schlug der Verein mit kleiner Mehrheit die Herab-
setzung der Berufungssumme auf 2000 Franken (gegen
1000 Franken des Entwurfes Hafner) und mit grosserer
Mehrheit die Beibehaltung der miindlichen Verhandlung
fiir simtliche Berufungen vor, entgegen dem vom Ent-
wurf Hafner als allgemeine Regel vorgesehenen schrift-
lichen Verfahren.

Der Entwurf Hafner ist in seinen Hauptziigen zum
heute noch geltenden OG von 1893 geworden. Aus der
vorstehenden Skizzierung seines Inhaltes lisst sich ohne
weiteres erkennen, dass dieses Gesetz zwar in erster Linie
(Art. 1—47 mit vereinzelten Ausnahmen) justizverwal-
tungsrechtliche Vorschriften aufstellt, im iibrigen aber
zum wichtigsten Prozessgesetze des Bundes geworden ist.

Inzwischen war das SchKG erlassen und die Ober-
aufsicht itber das Schuldbetreibungs- und Konkurswesen
und die Sorge fiir die gleichméissige Anwendung des
SchK G dem Bundesrat iibertragen worden. Bald empfand
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jedoch der Bundesrat diese Funktion als unbequem, und
ohne langes Zoégern wurde abgeholfen durch Ubertragung
der Oberaufsicht an das Bundesgericht durch Gesetz vom
28. Juni 1895. Dabei wurde die Zahl der Richter um 2,
also auf 16, erhoht zur Bildung einer besonderen Schuld-
betreibungs- und Konkurskammer, die Offentlichkeit von
den Beratungen und Abstimmungen dieser Kammer aus-
geschlossen und das Verfahren im wesentlichen unter
Hinweis auf das staatsrechtliche Beschwerdeverfahren
geordnet. (Uber die Bestrebungen nach Erweiterung der
Gerichtsbarkeit des Bundesgerichtes in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen s. S. 362a hienach.)

Der Andrang der Geschéfte erforderte weitere Ver-
mehrungen der Richter, zunédchst im Jahre 1904 um 3
auf 19, hernach im Jahre 1912, nach dem Inkrafttreten
des ZGB, um 5 auf 24. Als das Bundesgericht nach Erlass
des ZGB im Friihjahr 1908 vom Eidgenossischen Justiz-
departement angefragt wurde, welche Anderungen der
Organisation der Bundesrechtspflege es fiir notwendig
erachte, sprach es sich fiir eine umfassende Revision des
OG, unter Beibehaltung der Berufung als hauptséchlichen
Rechtsmittels zur einheitlichen Anwendung des Zivil-
rechtes, aus. Hierauf arbeitete Bundesrichter Jaeger im
Auftrage des Departements bis zum Herbst 1909 einen
neuen Gesetzesentwurf mit einldsslichen Motiven aus.
Zur Vernehmlassung dariiber eingeladen, spaltete sich
das Bundesgericht in eine Minderheit von 7 Mitgliedern,
die entschieden an der Berufung festhielt, und eine Mehr-
heit von 12 Mitgliedern, die im Frithjahr 1910 statt der Be-
rufung und sonstigen Rechtsmitteln der Zivilrechtspflege
einen einheitlichen Zivilrekurs vorschlug, der die Nach-
priifung des Bundesgerichtes auf die geltend gemachten
Rekursgriinde beschrankte; zudem sollte eine summarische
Vorpriifung durch eine Rekurskammer zur Eliminierung
aussichtsloser Rekurse stattfinden (s. S. 282a hienach).

Demgegeniiber sprach sich die Jahresversammlung
des Schweizerischen Juristenvereins von 1910 auf Grund

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 15a
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von Referaten von Bundesrichter Jaeger und Professor
Martin mit grosser Mehrheit dafiir aus, es sei die Berufung
im wesentlichen in ihrer gegenwértigen Gestalt, jedoch
mit Einbeziehung auch der Verfassungsfragen, und mit
Anderungen sekundirer Natur, als Hauptmittel der
Weiterziechung von Zivilrechtsstreitigkeiten beizubehalten.

Indessen hielt das Departement, das alle gemachten
Vorschldge von alt Bundesrichter Winkler hatte begut-
achten lassen, die bis- zum Inkrafttreten des ZGB zur
Verfiigung stehende Zeit fiir eine derart grundlegende
Reform nicht mehr fiir ausreichend und beauftragte
Professor Burckhardt mit der Ausarbeitung eines neuen
Entwurfes, der sich zu beschrianken hatte einerseits auf die
durch das Inkrafttreten des ZGB gebotenen Anderungen
der Zivilrechtspflege, anderseits auf die Erweiterung der
Staatsrechtspflege des Bundesgerichtes durch weitere Be-
schneidung des erwidhnten Kataloges der dem Bundesrat
vorbehaltenen ,,Administrativstreitigkeiten um die Ge-
werbefreiheit und die kantonalen Wahlen und Abstim-
mungen. Dementsprechend umfasste die Revision des OG
vom 6. Oktober 1911 wesentlich nur die Vermehrung der
Zahl der Richter auf 24 zur Bildung von 3 Hauptabtei-
lungen, die Schaffung eines neuen Rechtsmittels der
Zivilrechtspflege fiir diejenigen sich nicht fiir die Be-
rufung eignenden Fille, in denen das ZGB selbst die Weiter-
ziehung an das Bundesgericht vorbehalten hatte, und die
erwihnte Ausdehnung der Staatsgerichtshbarkeit des Bun-
desgerichtes. Das neue zivile Rechtsmittel wurde mit der
bisherigen Amortisationsbeschwerde und (Zivil-)Kassation
zur zivilrechtlichen Beschwerde verschmolzen und iiber-
dies auf nicht berufungsfidhige Streitigkeiten {iiber die
Anwendung des Gesetzes iiber die zivilrechtlichen Ver-
héltnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter von 1891
ausgedehnt, die zum grossten Teil von der staatsrecht-
lichen Gerichtsbarkeit abgespalten wurden.

Wegen der Geldentwertung mussten im Jahre 1921
die Streitwertgrenzen fiir die Berufungen und die direkten
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Zivilprozesse erhoht (meist verdoppelt) werden. Die bei
dieser Gelegenheit auf ,,Konzentration‘* des Berufungs-
verfahrens gerichteten Bestrebungen des Bundesgerichtes
fanden nicht die Billigung der Bundesversammlung.

Durch Gesetz vom 11. Juni 1928 iiber die Eidgends-
sische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege wurde
das Bundesgericht als das von der Teilrevision der BV
von 1914 (Art. 114 bis) vorgesehene Eidgendssische Ver-
waltungsgericht eingesetzt und die Zahl der Bundesrichter
nochmals um 2 (—4) auf 26 (—28) erhoht. Die neue
Gerichtsbarkeit des Bundesgerichtes und das Verwaltungs-
und Disziplinarstreitverfahren wurden zwar in dem er-
wahnten besonderen Gesetz geregelt und sind daher nicht
zu der hier zu behandelnden ,,Organisation der Bundes-
rechtspflege” zu rechnen. Indessen machten sie einige
gerichtsorganisatorische Anderungen notig. Bei dieser
Gelegenheit wurden die Beschwerden wegen Verletzungen
von Gerichtsstandsbestimmungen des eidgendssischen
Rechtes in Zivilsachen aus der Staatsrechtspflege in die
Zivilrechtspflege hiniibergenommen, wodurch indirekt die
Frist fir solche Beschwerden von 60 auf 20 Tage verkiirzt
und die kantonale Tatbestandsfeststellung als verbindlich
erklart wurde. Sodann wurde die Frist fiir die staats-
rechtliche Beschwerde von 60 auf 30 Tage verkiirzt.
Uberdies wurden einige andere Verfahrensvorschriften des
Abschnittes des OG iiber die Staatsrechtspflege gedndert.

Endlich ist durch das mit Anfang dieses Jahres in
Kraft getretene Gesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege
vom 15. Juni 1934 der ganze Abschnitt III: Strafrechts-
pflege aus dem OG entfernt worden, so dass jetzt Art. 175
unmittelbar auf Art. 104 folgt. Dafiir enthélt dieses neue
Gesetz auch einige organisatorische Vorschriften fiir das
Bundesgericht.
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1I. Die Aufgabe und die Art der Behandlung.
Allgemeine Gesichtspunkte.

I. In der vom Vorstand des Schweizerischen Juristen-
vereins gestellten Frage, ob die Organisation der Bundes-
rechtspflege revidiert werden solle, kommt zum Ausdruck,
dass gepriift werden soll, ob zureichende Griinde fiir die
Revision vorhanden seien. Hieriiber Bericht zu erstatten
habe ich iibernommen, weil ich von der Revisionsbediirftig-
keit des OG lidngst tiberzeugt bin. Natiirlich kniipft mein
Bericht in grossem Umfang an frithere Reformbestrebungen
an, die mir freilich nicht alle begriindet erscheinen, und
nur in kleinerm Umfang gibt er Gedanken wieder, die
bisher noch nicht o6ffentlich erortert worden sind. Zudem
ist von den letzteren ein Teil nicht eigenen Uberlegungen
entsprungen, sondern nur die Verarbeitung von Gedanken,
zu denen ich durch gelegentlich gehorte Ausserungen
Dritter angeregt worden bin. Nichtsdestoweniger trigt
niemand anders als der Berichterstatter die Verantwort-
lichkeit fiir den Inhalt des Berichtes in allen seinen Teilen.
Insbesondere hat das Bundesgericht in den letzten Jahren
nie irgendeine der behandelten Fragen erortert, so dass
also dessen Stellungnahme ginzlich ungewiss ist. Wie
diese ausfallen werde, darauf kann aus den Gutachten und
Berichten des Bundesgerichtes von 1909/10 nichts mehr
geschlossen werden, weil nur ein Viertel der gegenwirtigen
Mitglieder dem Bundesgericht schon damals angehort
hat. Als das Bundesgericht Ende 1932 aus dem Schosse
der Bundesversammlung darauf hingewiesen wurde, es
wiirde den heutigen Rationalisierungsbestrebungen ent-
sprechen, dass es auf die Wiederbesetzung der zwel damals
vakant gewordenen Richterstellen verzichte, antwortete
es nur: Ein solcher Verzicht wire bei der gegenwirtigen
Belastung des Gerichtes, ganz besonders auch im Hinblick
auf die durch die Krise geschaffenen Verhiltnisse, un-
angebracht, weil er das richtige Funktionieren der Recht-
sprechung zu beeintriichtigen geeignet wére; es sei bereit,
die Frage, ob eine Rationalisierung durch eine Reorgani-
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sation des Gerichtes erreicht werden konnte, zu priifen,
wenn ihm ein solcher Auftrag gegeben werde, wozu sich
Anlass bieten diirfte, wenn der Entscheid iiber das Schick-
sal des Schweizerischen Strafgesetzbuches gefallen sei.
Hieraus ist zu ersehen, dass die Frage nach dem Ob und
allfallig nach dem Wie der Revision des O G fiir das Bundes-
gericht eine noch durchaus offene ist. Indessen scheint
mir gerade dieses zogernde Herantreten an diese Frage,
die, wie das Bundesgericht selbst sagen musste, ,,sich nur
auf Grund eines eingehenden Studiums beantworten
liesse und sorgfédltige Vorbereitung erfordern wiirde®, ge-
fahrlich zu sein. Sollte es nimlich zum Erlass eines
Schweizerischen Strafgesetzbuches kommen, so konnte
dessen Inkrafttreten kaum jahrelang hinausgeschoben
werden, bis die Revision des OG spruchreif und durch-
gefiihrt wiare. Vom Erlass eines Schweizerischen Straf-
gesetzbuches wird es aber abhéingen, ob ein mehrere
Bundesrichter voll in Anspruch nehmender Strafkassa-
tionshof gebildet werden miisse oder nicht, und ob diese
Richter einfach durch Zuwahl zu gewinnen seien. Sollte
dieses Problem aber nicht aktuell werden, so fielen
damit die anderen Revisionsprobleme doch nicht aus Ab-
schied und Traktanden, um so weniger, als das Bundes-
gericht gegenwirtig an der Spitze der Leistungsfihigkeit
angelangt sein diirfte; ist doch die Zahl der Geschifte der
staatsrechtlichen Abteilung und der Schuldbetreibungs-
kammer seit 1912 bei gleichem Personalbestand (némlich
unter Ausserachtlassung der verwaltungsgerichtlichen Ge-
schiifte, aber auch der die Mehrbelastung lange nicht aus-
gleichenden Erweiterung des Gerichtes um zwei Richter)
auf mehr als das Anderthalbfache angestiegen. Anderseits
darf man wohl hoffen, dass das Eidgenossische Justiz-
departement, nachdem es die vielen grossen Arbeiten der
beiden letzten Jahrzehnte (Verwaltungsgericht, neues
Enteignungsgesetz, Automobilgesetz, neuer Bundesstraf-
prozess, Revision des OR III. Teil, Strafgesetzbuch) der
Reife entgegengefithrt hat, nunmehr ohne Verzug die bisher
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fehlende Zeit finden wird, um sich der schon vor einem
Vierteljahrhundert als bald bevorstehend in Aussicht ge-
stellten Reform der Bundesrechtspflege zu widmen. Auch
unter dem weiteren Gesichtspunkt mdochte ich den Ge-
danken des Vorstandes des Schweizerischen Juristen-
vereins, den Anstoss zu dieser Revision zu geben, als
gliicklichen bezeichnen, dass die Anwaltschaft als sach-
verstindige Vertretung der Rechtssuchenden, die an der
zweckmaéssigen Ausgestaltung der Organisation der Bun-
desrechtspflege eigentlich noch mehr interessiert sind als
das Bundesgericht selbst, zum Wort iiber die Revisions-
probleme gelangt, schon bevor vom Bundesgericht aus-
gedachte Losungsvorschlige fix und fertig vorliegen.

(Zusatz wahrend des Druckes.) Wenige Tage vor
Abschluss des Manuskriptes erfuhr ich, dass die Geschéfts-
priifungskommission des Nationalrates Mitte Mai 1935
einstimmig beschlossen hat, ein Postulat einzubringen,
das lautet: ,,Der Bundesrat wird eingeladen, iiber die
Frage der Reorganisation des Bundesgerichtes Bericht
und Antrag einzubringen. Es ist dabei zu priifen die teil-
weise oder vollstindige Abinderung des Bundesgesetzes
vom 22. Mirz 1893 iiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege und des Bundesbeschlusses vom 25. Juni 1920
tiber die Ruhegehalte der Mitglieder des Bundesgerich-
tes . . . Hieriiber Niheres in Erfahrung zu bringen und
im Referat noch zu erortern, schien mir damals nicht
geraten, weil es durch die mit Sicherheit vorauszusehende
Behandlung des Postulates in der Junisession der Bundes-
versammlung schon vor dem Erscheinen des Referates
wieder iiberholt wire. Nachdem jedoch die Verhandlungen
der Bundesversammlung einen andern Gang genommen
haben, glaube ich doch noch auf diesen Vorgang aufmerk-
sam machen zu sollen, um die Aktualitidt desVerhandlungs-
gegenstandes zu unterstreichen. An neuen, nachstehend
nicht bereits erorterten Gedanken ist bei der Beratung
des Postulates in der Geschéftspriiffungskommission ge-
dussert worden: a) Einfilhrung einer Altersgrenze fiir die
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Bundesrichter, b) Besetzung der staatsrechtlichen Ab-
teilung pour certains recours mit drei Richtern, c) weiter-
gehende Nachpriifung der kantonalen Tatbestandsfest-
stellung in der Zivilrechtspflege, d) Beurteilung wvon
Revisionsgesuchen durch eine andere Abteilung des Bundes-
gerichtes, e) Ordnung des sog. negativen Kompetenz-
konfliktes zwischen Kassations- und Bundesgericht. Um
keinen weiteren Umbruch des Satzes zu veranlassen,
erlaube ich mir, ad a auf S. 245a hienach und an dieser
Stelle ganz kurz zu bemerken:

ad b) Selbstverstindlich wiirde die Besetzung der
staatsrechtlichen Abteilung mit nur drei Richtern fiir die
Abweisung der allermeisten auf Art. 4 der Bundesverfas-
sung gestiitzten Rekurse geniigen, dagegen keinesfalls fiir
die Gutheissung; indessen wire es wohl sehr schwierig,
einen befriedigenden Modus fiir die Uberleitung in eine
grossere Besetzung zu finden, sobald Zweifel dariiber auf-
tauchen, ob der Rekurs unbegriindet sei (s. S. 254a hie-
nach). Doch ist die Anregung so interessant, dass sie
eingehendes Studium verdient.

ad c¢) Uber die Unmoglichkeit der Nachpriifung der
Tatbestandsfeststellung ist vor einem halben Jahrhundert
vom Altmeister der Bundeszivilrechtspflege so Treffendes
und Unwiderlegliches gesagt worden (s. S. 281a hienach),
dass die Frage meiner Uberzeugung nach damit endgiiltig
abgetan ist. Wollte etwas weiteres in Erwiigung gezogen
werden, so konnte es sich natiirlich nicht einfach darum
handeln, hie und da einmal eine zweifelhafte Tatsachen-
feststellung herauszupicken und abzuindern, sondern es
miisste eine umfassende Neubeurteilung der Tatfrage
Platz greifen, soweit dies auf Distanz iiberhaupt méglich
ist. Dies wiirde eine starke Vergrosserung, vielleicht die
Verdoppelung des Zivilrechtspflegeapparates des Bundes-
gerichtes erfordern, also unverhaltnisméssige Kosten ver-
ursachen, ganz abgesehen von den iibrigen, im obigen
Zitat geniigend betonten Nachteilen. Wenn einzelne
Kantone die Appellation gegen Urteile unterer Gerichte
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an das Obergericht unterdriickt haben (s. S. 307a hienach),
,,wobel die Parteien wegen der Unmdoglichkeit, durch das
Bundesgericht auch den Tatbestand iiberpriifen zu lassen,
minderen Rechtes werden®, so ist es gewiss nicht Sache
der Bundesrechtspflege, hiegegen Abhilfe zu schaffen;
wird sie doch dadurch ohnehin schon geniigend benach-
teiligt (s. a. a. O.).

ad d) Ein Bediirfnis dafiir, dass die Gesuche um Re-
vision von Urteilen einer Abteilung des Bundesgerichtes
durch eine andere Abteilung beurteilt werden, was mit
betriachtlicher Mehrarbeit verbunden ist, kann ich nicht
anerkennen. Wird die Revision wegen Neuauffindung
von Prozessstoff oder Verbrechen (z. B. falschem Zeugnis)
verlangt, so steht die Spruchabteilung einem derartigen
Gesuch natiirlich vollstindig unvoreingenommen gegen-
iiber. Ist aber ein Streitpunkt unbeurteilt geblieben oder
ist das Gericht aus Versehen von einem nicht aktenmissigen
Tatbestand ausgegangen, so habe ich es schon mehr als
einmal mitangesehen, wie das Revisionsgesuch ohne jede
Hemmung begriindet erklart wurde aus dem Bestreben,
infolge Unvollkommenheit der menschlichen Natur unter-
laufenes Unrecht wiedergutzumachen. Die Erklirung
dafiir, dass dieses Schicksal nicht vielen Revisionsgesuchen
zuteil wird, ist darin zu suchen, dass die meisten derartigen
Revisionsgesuche fiir Unvoreingenommene iiberhaupt ganz
unbegreiflich sind.

ad e) Gegen den sog. negativen Kompetenzkonflikt
zwischen Bundesgericht (im wesentlichen nur als Zivil-
berufungsgericht) und kantonalem Kassationsgericht
konnte die Bundesrechtspflege nur das eine vorkehren,
dass das Bundesgericht seine Entscheidung noch ein zweites
Mal geméss OG 77 auszusetzen hitte, wenn aus dem Urteil
des Kassationsgerichtes zu ersehen ist, dass dieses wegen
vermeintlicher Zusténdigkeit des Bundesgerichtes einen
Punkt der kantonalen Kassationsbeschwerde nicht be-
urteilt hat, dessen Nachpriifung jedoch in Wahrheit dem
Bundesgericht gar nicht zusteht. Dagegen kénnten die
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kantonalen Kassationsgerichte solcher nochmaliger mehr-
monatiger Verzogerung der endgiiltigen Beurteilung auf
einfache Weise dadurch vorbeugen, dass sie ihren Zu-
stindigkeitskreis eher zu weit als zu eng begrenzen (gegen
letzteres s. S. 298/9a hienach). Treten sie einmal auf eine
Riige ein, die eigentlich dem Bundesgericht vorbehalten
1st, so schadet dies im Falle der Abweisung nicht viel.
Sollte jedoch zur seltenen Ausnahme einmal eine solche
Riige gutgeheissen werden, so kann ja die Berufung
gegen das neue Sachurteil des Kassationsgerichtes erklart
werden und wird also die Nachpriifung des Bundes-
gerichtes in keiner Weise beschriankt.

II. Die Organisation der Bundesrechtspflege ist zum
Teil verfassungsrechtlich gebunden (Art. 106/14 der Bun-
desverfassung). Mit einer nahe bevorstehenden Ver-
fassungsrevision, die auch das Kapitel Bundesgericht um-
fassen wiirde, rechne ich nicht. Daher trete ich nur im
Rahmen der geltenden Verfassung an die Aufgabe heran.
Infolgedessen gehe ich nicht nidher ein auf den von Fick
in der Juristenzeitung 15, 258 gemachten (vor ihm auch
schon vom Bundesgericht angedeuteten) Vorschlag der
Schaffung von 7 Bundesappellationsgerichten (und all-
fallig eines Kassationshofes). Fick meint zwar, diese
Neuverung wire verfassungsrechtlich auch ohne jeden
Eingriff in die kantonale Gerichtshoheit dadurch mdaglich,
dass man die Appellation an diese Bundesgerichte direkt
von der ersten Instanz weg gestatten wiirde, von welcher
Moglichkeit die Parteien meist ganz von selbst Gebrauch
machen wiirden, auch wenn die Kantone nach wie vor
ihren Oberinstanzen Kompetenzen in eidgendssischen
Rechtssachen zuerkennen wollten. Indessen steht solchen
dezentralisierten Bundesgerichten die Vorschrift des
Art. 106 der Bundesverfassung entgegen, dass zur Aus-
iibung der Rechtspflege ein Bundesgericht aufgestellt
werde. De constitutione ferenda schiene mir dieser Vor-
schleg freilich aller Beachtung wert. Selbst ohne Ver-
einheitlichung des Zivilprozessrechtes und der Organi-



234a : Dr. A. Ziegler:

sation der Gerichte erster Instanz koénnte die Rechts-
einheit m. E. auf diese Weise, unter Einsetzung eines
Zivilkassationshofes mit schriftlichem und daher fiir die
dem Sitze des Kassationshofes ndher oder entfernter ge-
legenen Landesgegenden sich gleichméssig auswirkendem
Verfahren viel durchgreifender durch die Rechtsprechung
gesichert werden als jetzt, zumal in Verbindung mit einer
besonderen beim Kassationshof zugelassenen (und daher
mit den Tendenzen seiner Rechtsprechung aufs genaueste
vertrauten) Rechtsanwaltschaft und unter Mitwirkung
einer auch in der Zivilrechtspflege tédtigen Staatsanwalt-
schaft. — Aus dem gleichen Grunde schiene mir die in
der letzten Jahresversammlung des Schweizerischen Ju-
ristenvereins angetonte Schaffung eines einzigen schwei-
zerischen Gerichtes fiir den gewerblichen Rechtsschutz
(oder einen Teil desselben) nur unter Angliederung an
das Bundesgericht, d. h. durch Erweiterung des Kataloges
von OG 50, moglich zu sein.

ITI. Ich befasse mich nicht mit dem Stoff anderer
Gesetze als des OG in der gegenwirtigen amputierten Ge-
stalt. Solch anderer Stoff (wie besonders der Bundes-
zivilprozess) gehort ja nicht eigentlich zu dem, was wir
unter Organisation der Bundesrechtspflege verstehen
oder auch je einmal verstanden haben, oder dann ist er
erst in den letzten Jahren zum Gegenstand der Gesetz-
gebung gemacht worden und wéire es vermessen, schon
heute wieder an diesen nur mit Miihe zustande gebrachten
neuen (vorhin erwidhnten) Gesetzen rithren zu wollen. Ich
gedachte somit von vorneherein, mich auf Fragen der
Gerichtsorganisation, der Zivilrechtspflege, der Rechts-
pflege in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen und der
Staatsrechtspflege zu konzentrieren. Uberdies war ich
mit dem Vereinsvorstand dariiber einig, dass die Revi-
sionsfrage hauptsiachlich der Zivilrechtspflege 1. w. S.
gelte, weil hieran seit Jahrzehnten am wenigsten geéndert
wurde, wiewohl sich die Reformbediirftigkeit schon langst
gezeigt hatte, wiahrend der Reformbediirftigkeit der Staats-
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rechtspflege verschiedene Male, letztmals 1928, bis zu
einem gewissen Grade Rechnung getragen worden ist.

IV. Durch die erwédhnte Anregung aus dem Schosse
der Bundesversammlung ist die Rationalisierung der
Bundesrechtspflege in den Vordergrund des Interesses
geschoben worden. Allein das Bundesgericht kann sich
nicht, oder nur hochst wenig, aus sich selbst heraus ra-
tionalisieren. Seine Arbeitslast wird wesentlich durch
die Umschreibung seiner Gerichtsbarkeit und die Prozess-
formen bestimmt. Daher kann ihm nur die Anderung der
Gesetzgebung die Rationalisierung verschaffen. Nun war
es aber, wie schon bei der Schaffung des geltenden OG
in den Neunzigerjahren, so auch bei der ,,revisionette
von 1921 immer gerade der Gesetzgeber, welcher sich der
damals wie zwischenhinein in den Gutachten von 1909/10
vom Bundesgericht angestrebten Rationalisierung des
geradezu auf Verschwendung von Zeit und Arbeitskraft
angelegten Berufungsverfahrens widersetzt hat (s. S. 327a
hienach). Was innerhalb des Bundesgerichtes zur Er-
hohung der ILeistungsfihigkeit der Richter und Urteils-
redaktoren geschehen kann, beschriankt sich wesentlich auf
die Entlastung von Schreibarbeit und von der Entzifferung
von Handschriften. In dieser Beziehung ist in den letzten
Jahren unter aller Wahrung der Sparsamkeit Beachtliches
geschehen, sollte und konnte aber noch mehr geschehen,
um die qualifizierten Arbeitskriafte geradezu davon ab-
zuhalten, auf diese Weise Zeit zu verlieren.

Das Postulat, die Zahl der Bundesrichter mdoglichst
klein zu halten, ist iibrigens keineswegs erst unter dem
Einfluss der gegenwirtigen Weltkrise entstanden. Schon
vor dem Weltkrieg hat die Bundesversammlung gegeniiber
der unvermeidlichen Erhohung der Zahl der Bundesrichter
in den Jahren 1904 und 1912 grosse Zuriickhaltung gezeigt,
und zwar schon damals wesentlich aus Riicksichten der
Sparsamkeit. Auch das Bundesgericht selbst hat die Er-
weiterungen jeweilen nur ungern in den Kauf genommen,
und bel der Einweihung des neuen Bundesgerichts-
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gebdudes im Jahre 1927 dusserte Bundesgerichtsprésident
Kirchhofer wohl nicht nur als seine personliche Meinung:
,,Die Mitgliederzahl des Gerichtshofes néhert sich schon
jetzt einer obern Grenze, die nicht mehr wesentlich iiber-
schritten werden darf, wenn nicht seine innere Einheit
und Geschlossenheit leiden soll. Mehr durch innere Re-
formen der Organisation, der Rechtsmittel und des Ver-
fahrens als durch mechanische Vermehrung wird das
Bundesgericht fiir neue Aufgaben aktionsfihig zu machen
sein. Sodann sind bei der letzten Erhéhung der Zahl der
Bundesrichter in der Bundesversammlung folgende Worte
gefallen: ,,J’ai I'impression que le Tribunal fédéral devient
trop nombreux ce qui peut nuire, disons ce qui pourra
nuire, dans l’avenir, a sa composition. En effet, quand
une cour est trop nombreuse, quand il y a moyen d’'y
représenter toutes les localités, toutes les régions, toutes
les fractions, disons tous les appétits politiques, cela ne
peut se produire qu’au détriment de cette cour méme.*

V. Nichtsdestoweniger darf doch nicht einfach dariiber
hinweggesehen werden, dass die Bundesrechtspflege eine,
an der grossen Zahl der einschligigen staatsrechtlichen
Rechtsverweigerungsheschwerden gemessen, sehr empfind-
liche Liicke aufweist, die daraus entstanden ist, dass beim
Erlass des SchK G im Widerspruch zum Geiste des Art. 114
der Bundesverfassung keine Befugnisse festgestellt worden
sind, welche dem Bundesgericht behufs einheitlicher An-
wendung dieses im Art. 64 der Bundesverfassung vor-
geschenen Gesetzes iibertragen worden wiren, sondern
der Bundesrat die Aufsichtsbeschwerde fiir sich selbst vor-
behalten wollte und damit die Moglichkeit abschnitt, dem
Bundesgericht irgendwelche beziigliche Befugnisse zu
iitbertragen (s. S. 362a hienach). Keine Revision des OG
darf diese klaffende Liicke ungeschlossen lassen.

Sodann ergeben sich bedauerliche Misstdnde daraus,
dass fiir die Weiterziehung in vermdégensrechtlichen Zivil-
streitigkeiten ein verhéltnisméssig hoher Streitwert, sowie
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ein bereits gefilltes Haupturteil Voraussetzung sind
(s. S. 309a, 316a hienach).

Erweist sich somit ein gewisser Ausbau der Bundes-
rechtspflege als unumginglich, so wird, um dem vorerst
erorterten Gesichtspunkte Rechnung zu tragen, die bis-
herige Ordnung der Bundesrechtspflege, sowohl was die
Gerichtsbarkeit als auch das Verfahren anbetrifft, um so
scharfer auf ihre Zweckmaéssigkeit hin zu untersuchen
sein und sogar vor etwelchem Abbau nicht zuriickge-
schreckt werden diirfen.

VI. Alljahrlich gehen eine respektable Anzahl von
Weiterziehungen an das Bundesgericht fehl, weil sie nicht
frist- oder formgerecht sind, wie man zu sagen pflegt. Zum
guten Teil ist dies den disparaten Vorschriften iiber die
Fristen, die Einlegungsstelle und den Begriindungszwang,
ja der durch die Artverschiedenheit nicht immer zureichend
begriindeten Verschiedenheit der Bezeichnung der Rechts-
mittel zuzuschreiben. Hier liegt vermehrte ,,Gleichschal-
tung‘ im Interesse der Rechtsuchenden und ihrer Anwilte.
Bedenkt man, dass die Weiterziehung an das Bundes-
gericht Im allgemeinen zu den Seltenheiten im Drange
der Geschifte des einzelnen Anwaltes gehort und nur
wenige Anwilte es hierin zu einer eigentlichen Routine
bringen koénnen, so erscheint es gewiss nicht als unange-
bracht, einmal zu priifen, was in dieser Beziehung zur Er-
leichterung getan werden konnte.

VII. Man sollte glauben, ein Blick iiber unsere Landes-
grenzen hinaus auf die Erfahrungen, die anderswo mit der
Organisation der durch die obersten Gerichte geiibten
Rechtspflege gemacht worden sind, konnte der Revision
unseres OG forderlich sein. Allein sobald man néher
zusieht, entdeckt man, dass sozusagen jede derartige
Nutzanwendung durch die Verschiedenheit der Verhalt-
nisse vereitelt wird. Deutschland und Frankreich sind
in iiber zwei Dutzend, Italien in 114 Dutzend, Osterreich,
Belgien, Holland und die skandinavischen Linder ein-
schliesslich Dénemark in einige wenige grosse Appellations-
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gerichtsbezirke aufgeteilt, die durchschnittlich 115 bis
21, Millionen Einwohner zihlen und deren kleinster
kaum weniger volkreich ist als unser grosster, der Kanton
Bern. Zudem gilt dort iiberall einheitliches Prozessrecht.
Infolgedessen hat in allen diesen Léindern, deren Ein-
richtungen wir sonst vielleicht zum Vorbild nehmen
konnten, die Rechtsprechung des obersten Gerichtshofes
nicht mit Schwierigkeiten und Hemmnissen zu rechnen,
wie sie sich bei uns der Organisation der Bundesrechts-
pflege entgegenstellen und deshalb auch nicht nach frem-
den Mustern bewilltigt werden konnen. Ahnliche Verhlt-
nisse finden wir nur, wenn wir in der deutschen Rechts-
geschichte um 2/, Jahrhundert zuriickblidttern bis auf
die Zeit, als der Norddeutsche Bund im Jahre 1869 fiir
die einheitliche Anwendung des Allgemeinen deutschen
Handelsgesetzbuches und der Allgemeinen . deutschen
Wechselordnung das Bundesoberhandelsgericht einsetzte,
das jedoch, als Reichsoberhandelsgericht, nur ein Jahr-
zehnt lang auf Grund partikulidrer Prozessrechte zu ar-
beiten hatte. Diesem Gericht wurde jedoch einfach auf-
gegeben, in Handels- und Wechselrechtsstreitigkeiten das
von jedem einzelnen Landes-Prozessrecht vorgesehene
letzte Rechtsmittel anstelle der obersten Gerichte jedes
deutschen Landes zu beurteilen — was fiir uns jede Nutz-
anwendung der damals gemachten Erfahrungen aus-
schliesst, ganz abgesehen von der allzulangen Zwischen-
zeit.

Nur in einem Punkte stimmen alle obersten Gerichts-
hofe miteinander iberein: dass iiber allzustarke Inan-
spruchnahme mit aussichtslosen Rechtsmitteln geklagt
wird und iiberall nach Mitteln gesucht werden muss, um
mit dieser Flut auf irgendeine Weise fertig zu werden,
ohne damit der Behandlung der anderen, der Weiter-
ziehung an das oberste Gericht wiirdigen Geschéfte zu
schaden oder das Gericht in allzu viele Spruchabteilungen
zu spalten, was von einem gewissen Punkt an der einheit-
lichen Rechtsanwendung natiirlich nachteilig ist. So hat der
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Streitwert fiir die Anrufung des obersten Gerichtshofes in
Deutschland von urspriinglich 1500 Mark in verschiedenen
Etappen bis auf 6000 Mark erhoht und die Weiterziehung
in Ehesachen schliesslich davon abhéngig gemacht werden
miissen, dass die Vorinstanz sie als zulassig erklart, weil
eine grundsitzliche Rechtsfrage im Streite liege. In
Frankreich entscheidet eine zu diesem Zweck beim Kas-
sationshof besonders gebildete Chambre des requétes auf
Grund summarischer Priifung mit einfacher Stimmen-
mehrheit dariiber, ob ein Kassationsrekurs zu eingehender
Priifung durch die Zivilkammer des Kassationshofes ent-
gegenzunehmen sei, was also nur geschieht, wenn die
Mehrheit der Chambre des requétes ihn als aussichtsreich
erachtet. Um bei uns dhnlichen bedenklichen Mitteln zur
Abhilfe zu entgehen, wird schlechterdings nichts anderes
iibrig bleiben, als aus dem Rechtsmittel der Berufung
(und der zivilrechtlichen Beschwerde) alles auszuscheiden,
was nichts mit der einheitlichen Rechtsanwendung zu
tun hat, und dem Bundesgericht in simtlichen Gebieten
seiner Rechtspflege zu ermdglichen, dass aussichtslose,
offenbar unbegriindete Rechtsmittel (hier seien auch die
staatsrechtlichen Beschwerden darunter verstanden) in
einem Verfahren behandelt werden konnen, das weniger
Zeit und Arbeitskraft in Anspruch nimmt, ohne deswegen
an Zuverlédssigkeit einzubiissen. Neuestens scheinen die
Verhiltnisse auch fiir den obersten Gerichtshof Oster-
reichs unhaltbar geworden zu sein, so dass damit zu rechnen
ist, es werden dort in Zukunft nicht mehr wie bisher alle
andern als Bagatellstreitigkeiten (bei gleichlautenden Ur-
teilen beider Vorinstanzen immerhin erst von 1500 Schil-
ling an) weitergezogen werden konnen. Das war auch bis
jetzt nur wegen des rein schriftlichen Verfahrens méglich,
das (nach deutschem Urteil) dem einzelnen Richter erlaubt
haben soll, seine Arbeitskraft dreimal mehr Geschéften
zuzuwenden als einem Rat des deutschen Reichsgerichtes.
Dieses Wunder der Rationalisierung wére vielleicht wert,
durch Nachschau an Ort und Stelle erforscht zu werden.
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VIII. Entsprechend der Fragestellung habe ich das
Hauptgewicht auf die Erorterung derjenigen Punkte der
Organisation der Bundesrechtspflege gelegt, deren gegen-
wiirtige Ordnung mir dringend der Anderung bediirftig zu
sein scheint. Sie sind aus den Schlussthesen ersichtlich. In-
dessen habe ich doch der Versuchung nicht widerstehen
konnen, da und dort weitere Punkte zu beriihren, wegen
denen es sich zwar nicht verlohnen wiirde, eine Revision
in Angriff zu nehmen, die aber bei sich bietender Ge-
legenheit doch auch beriicksichtigt werden sollten. Auf
Vollstandigkeit hatte ich es nicht abgesehen. Wer sich
ndher um den Gegenstand interessiert, wird in dem mo-
numentalen Entwurf Jaeger von 1909 und den Motiven
dazu, die jederzeit den Ausgangspunkt und die Grundlage
fiir alle weitere Arbeit auf diesem Gebiete bilden werden,
eine erschopfende Erorterung aller einschligigen Verhilt-
nisse finden.

Nachdem ich die ersten zwei der mir zur Verfiigung
stehenden sechs Monate (von Ende November 1934 bis
Ende Mai 1935) darauf verwendet hatte, das weitschich-
tige Material, soweit es leicht zugénglich war, durchzu-
sehen und den Plan des Referates zu fassen, brachten es
unvoraussehbare, von meinem Willen unabhéngige, widrige
Umstande mit sich, dass die Arbeit wiahrend beinahe zwei
Monaten kaum merklich geférdert werden konnte. Was
von den letzten zwei Monaten fiir diese Nebenbeschéftigung
iibrig blieb, geniigte nur noch zu hastiger Einzelausarbei-
tung und Niederschrift. Um so dringender habe ich Ver-
anlassung, meine Arbeit wohlwollender und nachsichtiger
Beurteilung zu empfehlen. Was auf den ersten Blick
vielleicht als Widerspruch erscheinen mdochte, ist immer-
hin kein solcher, sondern einfach darauf zuriickzufithren,
dass ich jeden einzelnen Reformpunkt gesondert behandeln
und die verschiedenen Vorschlige nicht ineinander ver-
schachteln wollte. Dementsprechend setze ich iiberall
den jetzt gegebenen Zustand voraus und eskomptiere
nicht schon eine in anderen Punkten bereits erfolgte Re-
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form. Das mag den Eindruck wenig folgerichtiger Durch-
fiithrung der verschiedenen Vorschlige erwecken, die je-
doch ebenfalls ihre Nachteile gehabt, ndmlich, abgesehen
von weniger leichter Verstdndlichkeit, die Wertung jedes
einzelnen Vorschlages fiir sich genommen erschwert héitte.

I1I. Die Allgemeinen Bestimmungen.
Die Wahl der Bundesrichter. OG 1f.

,sWeder die Bundesverfassung, noch die Bundes-
gesetzgebung haben sich dariiber ausgesprochen, welche
theoretische und praktische Vorbildung den Zutritt zum
Bundesgericht eroffnet. Es bleibt vielmehr der Einsicht
der Bundesversammlung iiberlassen, zu erwigen, welche
Kandidaten den Anforderungen des obersten Richter-
amts in der Eidgenossenschaft geniigen. Dies System hat
sich in der Praxis bewiahrt‘‘, meint Fleiner, Bundesstaats-
recht S.227. In dem ihm gewidmeten Buch iiber die
Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesgerichtes, S. 21,
dussert sich Giacometti gerade umgekehrt dahin: ,,Das
Parlament ist nicht die geeignete Instanz zur Bestellung
des Verfassungsgerichtshofes, da dabei politische, ja
parteipolitische Erwigungen den Ausschlag geben werden.
So wird denn auch diese Wahl immer zu einer partei-
politischen Angelegenheit. Die Kandidaten werden von
den einzelnen Fraktionen der Bundesversammlung vor-
geschlagen. Und zwar ist dabei ein freiwilliger Proporz
in Bildung begriffen, indem jede Partei bestrebt ist, im
Bundesgericht im addquaten Verhéltnis zu ihrer Stirke
vertreten zu sein. Die Wahlen erfolgen denn auch je
langer je mehr nach diesem System. Parallel dazu geht
die Tendenz der Beriicksichtigung der Kantone, ja sogar
einzelner Landesgegenden innerhalb derselben, bei den
Bundesrichterwahlen. De lege ferenda wire die Bestellung
des Bundesgerichtes eher einer anderen Instanz, so z. B.
dem Bundesrat zu iibertragen. In der Besprechung
dieses Buches meint Bundesrichter Kirchhofer (Juristen-

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 16a
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zeitung 30 Heft 15), man werde ein betrichtliches Frage-
zeichen dazu machen diirfen, dass der Bundesrat die rich-
tigere Wahlbehorde wire. — Mindestens alle paar Jahre
einmal wird die Art der Wahl der Bundesrichter zum
Gegenstand lebhafter Pressepolemiken gemacht. Zweifel-
los hat sie schon den Eintritt vorziiglichster Krifte in das
Bundesgericht verhindert oder doch in Verbindung mit
kriankenden Demiitigungen verzogert.

Allein die Art der Wahl der Bundesrichter ist ver-
fassungsrechtlich gebunden. Um sie zu verbessern, be-
fiirwortet die Jungliberale Bewegung der Schweiz ,,die
Wahl der Bundesrichter durch die Bundesversammlung
nach Einholung des Vorschlages eines Kollegiums, das
aus Méinnern der Rechtswissenschaft, aus Mitgliedern der
oberen kantonalen Gerichte und aus Bundesrichtern be-
stehen soll*“. Wollte sich die Bundesversammlung eine
derartige Selbstbeschriankung auferlegen, so koénnte dies
wohlnichtnurdurch eineneueVerfassungsvorschrift,sondern
auch in einem neuen OG geschehen, sofern nicht geradezu
an verbindliche Vorschldge zur Auswahl, sondern an blosse
Konsultation gedacht wiirde. Gegen ersteres spréche,
dass es auch der Bundesversammlung gegeben ist, sehr
wertvolle Kriafte zu finden, die vor einem solchen Komitee
kaum Gnade fidnden. Dagegen hétte eine Konsultation
zweifellos den grossen Vorteil, den Regionalismus in den
Hintergrund zu driangen, der sich Geltung zu verschaffen
weiss, als ob in der Verfassung nicht nur stiinde, bei der
Wahl der Mitglieder des Bundesgerichtes solle darauf Be-
dacht genommen werden, dass alle drei Nationalsprachen,
sondern wer weiss was alles noch vertreten sei (s. die auf
S. 236a hievor mitgeteilte Ausserung). Gerade darum wiire
es heute z. B. kaum mdoglich, dass ein lingerer Erholung
bediirftiger Bundesrichter sich in den vorldufigen Ruhe-
stand versetzen liesse und inzwischen ersetzt wiirde, was
gegebenenfalls im Interesse geordneter Geschiftsabwick-
lung unerléasslich wire; denn die Wiederwahl bei der
ersten Vakanz nach eingetretener Festigung der Gesund-
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heit stiinde kaum in sicherer Aussicht. Und doch ware
auch ohne Hervortreten des Regionalismus bei der der-
zeitigen Zusammensetzung der Wahlbehorde Einseitig-
keit bei der Bestellung des Bundesgerichts sicher nicht zu
befiirchten. Anderseits aber muss die vorgeschlagene Zu-
sammensetzung des Konsultativorganes auf grosste Be-
denken stossen. Es ist kaum erfindlich, wie den Ménnern
der Rechtswissenschaft anders als vom Horensagen be-
kannt sein konnte, wer ,,durch Wissen und Charakter
hervorragt und eine vorbildliche Rechtsprechung des ober-
sten Gerichtshofes verbiirgt*, was die Jungliberale Be-
wegung fordert. Ebensowenig ist bei einem kantonalen
Obergericht néheres iiber die in irgend welcher Eigenschaft
in der Rechtspflege eines anderen Kantons titigen Ju-
risten bekannt. Die derart vorgesehene Konsultation
wiirde somit unméglich halten, was man sich von ihr zu
versprechen scheint. Gewiss konnte ein Konsultativorgan
der Wahlbehorde Dienste leisten, welche diese bald am
allerwenigsten missen mdochte, allein hiezu miissten seine
Mitglieder einen gewissen Uberblick iiber die in der ganzen
Schweiz vorhandenen Krifte haben, um sie einigermassen
gegeneinander abschitzen zu kénnen. Die Schwierigkeit,
einen solchen Uberblick zu gewinnen, hiingt natiirlich
nicht zum wenigsten mit unserer féderativen Justiz-
organisation zusammen und ist mit anderen Nachteilen
in den Kauf zu nehmen.

In diesem Zusammenhang mag der Kuriositdt halber
mitgeteilt werden, dass der Eintritt in das oberste Gericht
in Dinemark die Ablegung einer besonderen Priifung
voraussetzt, und dass in Belgien nicht Mitglied des obersten
Gerichtes werden kann, wer im letzten Jahr der Kammer
angehort hat.

Amtsdauer von Mitgliedern und Prédsident des

Bundesgerichtes. OG 4, 5.

I. Die sechsjihrige Amtsdauer der Mitglieder des
Bundesgerichtes wurde durch das OG von 1874 eingefiihrt.
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Diedamalige Botschaft des Bundesrates sagt dazu, sie recht-
fertige sich fiir eine richterliche Behérde, in welcher eine
gewisse Stabilitdt unumgénglich notwendig sei, und gebe
dem Gerichtshof jene Stetigkeit und jenen Geist der
Gleichformigkeit, der einem grossen gerichtlichen Verband
unentbehrlich sei; dagegen wiirde sich das Prinzip der
Lebenslianglichkeit nur schwer mit unseren Sitten und
Institutionen vertragen. Seither sind durch die Ver-
fassungsrevision von 1931 die Amtsdauern des National-
rates und des Bundesrates von 3 auf 4 Jahre verlingert
worden. Den besonderen Bediirfnissen der Bundesrechts-
pflege wiirde gewiss auch noch geniigend Rechnung ge-
tragen, wenn die Amtsdauer der Mitglieder des Bundes-
gerichtes auf die gleiche Dauer verkiirzt wiirde, ohne
geradezu mit der Amtsdauer des Nationalrates zusammen-
zufallen; damit wiirden die gerechtfertigten Bedenken
gegen eine allzu lange Amtsdauer verschwinden. Ebenso-
gut konnte jedoch zur (abgekiirzten) Lebenslidnglichkeit
iibergegangen werden, wodurch einfach die bisher aus-
nahmslos gepflogene Inamovibilitit der Bundesrichter
gesetzlich verankert, dagegen die deroutierenden Stimmen-
zahlen bei den Wiederwahlen zum Verschwinden gebracht
wiirden.

II. Hafner bemerkte zu der von ihm vorgeschlagenen
zweijdhrigen Amtsdauer des Présidenten, sie sei nicht zu
lang, um nicht zu ermdéglichen, dass nach und nach alle
Mitglieder des Bundesgerichtes die Stelle eines Prasidenten
bekleiden konnen. Infolge der Verdoppelung der von
Hafner in Aussicht genommenen Zahl der Bundesrichter
wirkt sich dies jetzt dahin aus, dass viele Bundesrichter
es nicht mehr oder doch nicht mehr im Amt erleben, an
die Reihe zu kommen, oder dass die Bekleidung des Pré-
sidiums oOfter der Abschluss der richterlichen Laufbahn
vor dem schon vorher in Aussicht genommenen Riicktritt
ist. Weder das eine noch das andere kann Hafner im Auge
gehabt haben. Nachdem der allzweijahrliche Wechsel
nicht mehr in der in Aussicht genommenen Weise funk-
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tioniert, wird er kaum beizubehalten sein. Ihm wire
vielleicht sogar der alljahrliche Wechsel vorzuziehen.
Statt dessen kénnte aber auch eine mit der Amtsdauer
des Gerichtes iibereinstimmende Amtsdauer des Pra-
sidenten, vielleicht in Verbindung mit der Wahl durch
das Gericht selbst, in Erwiigung gezogen werden, um so
eher, als der Prisident ohnehin nur einen Teil der Repréa-
sentationspflichten selbst erfiillen kann. In der Botschaft
des Bundesrates von 1892 war dartber gesagt: ,,Fiir die
oberen Gerichtsinstanzen der Kantone wird ein Wechsel
in der Person des Vorsitzenden in der Regel vermieden,
weil man ihn nicht fiir zweckmissig betrachtet. Diese
Praxis wird unseres Wissens auch bei den obersten Ge-
richtshofen anderer Staaten geiibt. Wir halten sie fir
richtig.*

IT1. (Zusatz wiahrend des Druckes.) Die Einfithrung
einer Altersgrenze, welche die Geschéftspriifungskommis-
sion des Nationalrates vorschliagt (s. S. 230a hievor), liesse
sich trotz verfassungsmissiger Wihlbarkeit jedes Aktiv-
biirgers unschwer z. B. dadurch erzielen, dass das OG die
Amtsdauer bei Vollendung eines bestimmten Alters vorzeitig
ablaufen liesse und dann die Wahlbehdorde bei der infolge-
dessen erforderlichen Neuwahl die Wiederwahl ausnahms-
los nicht mehr in Erwigung zoége, oder auf sonst noch
denkbare Weise. Sie will gerechtfertigt werden ,,aus der
heutigen Zeitlage, als ,,das gegebene Korrelat eines
Ruhegehaltes®, so dass ,,eigentlich lediglich zur Diskussion
stehe, ob die Altersgrenze bei 65 oder bei 70 Jahren
angesetzt werden soll*’. Allein die Erfahrungen, welche
ein Mitglied des Bundesgerichtes wahrend der durch-
schnittlich ohnehin eher kurzen Amtszeit zu machen in
der Lage ist, sind derart einzigartige, dass aller Anlass
besteht, sie fiir die Bundesrechtspflege solange wie moglich
nutzbar zu machen. Insoweit die Einfiihrung der Alters-
grenze als Opfer zugunsten der jiingeren Generation
gedacht ist, wie es kiirzlich bei einem kantonalen Ober-
gericht in aufsehenerregender Weise geschah, ist sie von
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vorneherein abzulehnen, weil sie den besonderen Verhélt-
nissen nicht Rechnung triige und zum Schaden der Bundes-
rechtspflege ausschlagen miisste. Daher wird eine Alters-
grenze von 65 Jahren nicht ernstlich in Erwéigung gezogen
werden diirfen. Ubrigens ist nicht ausgemacht, dass in
dieser Beziehung mit Lustren gerechnet werden miisse.
Aber noch bei der Festsetzung der Altersgrenze auf 68
Jahre fir die Richter beim deutschen Reichsgericht, also
unter dhnlichen Verhéiltnissen, ist gerade von den noch
lange nicht davon Betroffenen immer wieder bedauert
worden, dass dem Reichsgericht auf diese Weise erfahrenste
Kriifte entzogen werden. Ubrigens ist die Festsetzung
einer Altersgrenze ein derart mechanistisches Prinzip,
dass ihr im Beamtenverhéltnis regelmissig die vorzeitige
Auflésung wahrend der Amtsdauer vorgezogen wird, deren
Anwendung auf Mitglieder des Bundesgerichtes freilich
unter mehr als einem Gesichtspunkt grosse Bedenken
entgegenstiinden. Allein gegen die an sich wenig wiinsch-
bare Einfiihrung einer Altersgrenze wird solange vergeblich
angekimpft werden, als nicht ein anderes, sei es vielleicht
auch nur ein konventionelles, aber nichtsdestoweniger
ebenso sicheres Aushilfsmittel gefunden wird, um den
Riicktritt herbeizufiihren, wenn er einmal im Interesse
der Bundesrechtspflege unvermeidlich geworden ist.

Unvereinbarkeit. OG 12,

Seinerzeit wire die Wahl eines Bundesrichters, dessen
Richterqualititen spiter von Kollegen in Nekrologen
kaum mehr zu iiberbietendes Lob gezollt wurde, an den
Vorschriften iiber den Ausschluss Verwandter usw. ge-
scheitert, wenn nicht ein Gerichtsschreiber des Bundes-
gerichtes kurz vorher Gelegenheit gehabt hétte, in ein an-
deres Amt iiberzutreten. Dieser Fall zeigt, dass die Ordnung
der Unvereinbarkeit nicht so ganz gleichgiiltig ist, wie es
auf den ersten Blick scheinen mochte. Die Vorschrift, dass
gewisse Verwandte usw. nicht gleichzeitig das Amt eines
Mitgliedes oder Kanzleibeamten des Bundesgerichtes be-
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kleiden konnen, wurde aufgestellt, als das Bundesgericht
noch nicht in mehrere Hauptabteilungen zerfiel, und aus
den dlteren Gesetzen einfach in das gegenwirtig geltende
iibernommen. Unter den heutigen Verhéltnissen diirfte
es geniigen, die Mitwirkung solcher Verwandter usw. bei
einer und derselben Entscheidung auszuschliessen, aus-
genommen bei Entscheidungen des Gesamtgerichtes, wo
ja zwei Verwandte nur einen kleinen Bruchteil des Quo-
rums ausmachen.

Residenzpflicht. OG 15.

Nachdem das Bundesgerichtsgebdude nicht mehr im
Zentrum der Gemeinde I.ausanne, sondern niher als
einen Kilometer bei der nichsten Gemeindegrenze liegt,
1st ausser Zweifel zu setzen, dass die Residenzpflicht nicht
in der Gemeinde Lausanne lokalisiert ist.

Zahl und Besetzung der Abteilungen. OG 16, 25.

I. Sollte ein stdndiger Strafkassationshof gebildet
werden miissen, so wiirde die gegenwirtige Zahl von 26
und auch die gesetzlich vorgesehene Maximalzahl wvon
28 Bundesrichtern nicht mehr ausreichen, um die Spruch-
abteilungen wie bisher grosstenteils mit 7 Richtern zu be-
setzen, weil der im folgenden vorgeschlagene Abbau der
Bundesrechtspflege durch den dringlichen Ausbau nach
anderer Richtung aufgewogen werden diirfte. Hievon ab-
gesehen verdient die Frage, ob die Spruchabteilungen zu
verkleinern seien, ohnehin unter dem Gesichtspunkte der
Rationalisierung erértert zu werden. Ubrigens ist sie seit
der Schaffung des Bundesgerichtes mehrfach erwogen
worden. ‘

In der Botschaft des Bundesrates fiir das erste OG
von 1849 wurde der Meinung Ausdruck gegeben: ,,Die
Zahl von 5 Richtern ist fiir die Behandlung der Zivil-
prozesse durchaus geniigend. Allgemein hingegen war
man dariiber einverstanden, dass das (damals aus 11 Mit-
gliedern bestehende) Bundesgericht selbst iiber Verletzung
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der durch die Bundesverfassung garantierten Rechte zu
urteilen habe, wenn hierauf beziigliche Klagen von der
Bundesversammlung an dasselbe gewiesen werden. Es ist
nédmlich offenbar die Beurteilung solcher staatsrechtlicher
Fragen viel wichtiger und schwieriger als die Entscheidung
eines biirgerlichen Rechtsstreites’. Das OG von 1849
bezeichnete dann aber die Anwesenheit von wenigstens 7,
fir die letztgenannten Geschifte von wenigstens 9 Mit-
gliedern als erforderlich.

Ebenso wurde in der Botschaft des Bundesrates fir
das OG von 1874 hervorgehoben, man wiirde die dusserst
wichtigen staatsrechtlichen Entscheidungen, da sie in
erster und letzter Instanz ergehen werden, in unserem
Bundesstaate doch nicht gern in die Hand einer gar zu
kleinen Zahl von Minnern legen, und im Bericht der
standerdtlichen Kommission ist gesagt, die Zahl 5 der zur
Urteilsfallung erforderlichen Mitglieder wire doch nament-
lich fiir die wichtigen staatsrechtlichen Entscheidungen
gar zu gering. Entwurf und Gesetz sahen die Anwesen-
heit von wenigstens 7 Mitgliedern zur ,,FFassung aller. ..
Entscheidungen** vor. ,

In den Verhandlungen des Schweizerischen Juristen-
vereins von 1886 wurde zum erstenmal von Leo Weber,
damaligem Adjunkten des Sekretirs des Eidgenossischen
Justizdepartements, nachmaligem Bundesrichter, die Tren-
nung des Bundesgerichtes in einen Zivilgerichtshof von
7 Mitgliedern und einen Staatsgerichtshof von 5 Mit-
gliedern angeregt.

Der Entwurf Hafner von 1888 wollte das Bundes-
gericht in zwel Abteilungen zerlegen, welche, ausser dem
in beiden Abteilungen den Vorsitz fithrenden Prisidenten,
je aus 6 Mitgliedern bestehen, jedoch mit 5 Mitgliedern,
den Prisidenten inbegriffen, geniigend besetzt sein sollten,
und sah in Art. 17 Abs. 4 und 5 vor: ,,Bei der ersten (d. i.
der zivilrechtlichen) Abteilung soll jedoch in der Regel,
wenn ein stdndiges Mitglied von der Teilnahme an einer
Sitzung abgehalten ist, der ordentliche Stellvertreter des-
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selben (aus der andern Abteilung) einberufen werden®,
(d. h. die Besetzung mit 7 Richtern soll die Regel sein).
»Die zweite (d. 1. die staatsrechtliche) Abteilung soll in
denjenigen Fillen wvollstindig besetzt sein, in welcher
3 Mitglieder derselben es verlangen® (d. h. die Besetzung
mit 5 Richtern soll die Regel sein). Hafner motivierte
dies wie folgt: ,,Fiir die Entscheidungen der grossen Mehr-
zahl der staatsrechtlichen Streitigkeiten geniigen 5 Mit-
glieder, da auf diesem Gebiete durch eine langjihrige
Praxis fiir die Beurteilung einer grossen Zahl von Féllen
die Direktion derart gegeben ist, dass deren Entscheidung
keine besonderen Schwierigkeiten bietet... Wo neue
schwierige Fragen auftauchen, ist durch Art. 17 Abs. 5
wohl hinlinglich dafiir gesorgt, dass die Abteilung von
7 Mitgliedern besetzt wird . .. Es ist wiinschbar, dass in
der Regel siamtliche (d.i. 7) Mitglieder der ersten (d. i.
der zivilrechtlichen) Abteilung an den Sitzungen teil-
nehmen. Denn einmal erscheint es iiberhaupt angemessen,
dass die oberste Gerichtsinstanz nicht weniger zahlreich
besetzt sei als die unteren Instanzen, und nun nehmen bei
den kantonalen Obergerichten in Zivilsachen durchgingig
7 Mitglieder an der Urteilsfallung teil, und anderseits
handelt es sich meistens um wichtige prinzipielle Ent-
scheidungen, bei welchen eidgendssische Gesetzesbestim-
mungen zum erstenmal auszulegen und anzuwenden sind,
und welche daher nicht von einer zu kleinen Zahl von
Richtern ausgehen diirfen.*

Das Bundesgericht bemerktt dazu: ,,Allerdings sind
der staatsrechtlichen Rechtsprechung durch eine lang-
jahrige, im ganzen konsequente Praxis die Pfade geebnet
und sind staatsrechtliche Fille, in welchen neue Fragen
von weittragender prinzipieller Bedeutung zu entscheiden
sind, nicht gerade héaufig. Allein auf der andern Seite
richten sich die staatsrechtlichen Beschwerden recht
hiufig gegen Beschliisse von Kantonsregierungen oder gar
von Grossen Réten, manchmal auch von Landsgemeinde-
beschliissen oder gegen vom Volk angenommene Gesetze.
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Es scheint uns daher nicht anzugehen, die staatsrechtliche
Rechtsprechung, bei welcher es sich um die verfassungs-
méssigen Grundrechte der Biirger und die Rechte der Be-
horden, um die Rechtsbestindigkeit staatlicher Gesetze
oder Verordnungen usw. handelt, fiir die Regel einer ge-
ringeren Richterzahl anzuvertrauen, als sie fiir die Zivil-
rechtsprechung vom Entwurf (mit Recht) gefordert wird.*

Expertenkommission, Bundesrat und Bundesver-
sammlung billigten iibereinstimmend die dem OG von 1893
zugrunde liegende Besetzung mit 7 Richtern.

Aber schon drei Jahre spiter wollte der Bundesrat
die Ubertragung der Oberaufsicht iiber das Schuldbetrei-
bungs- und Konkurswesen an das Bundesgericht ohne
Vermehrung der Mitglieder desselben durchfithren durch
folgende Bestimmungen: ,,Um giiltig verhandeln zu
konnen, miissen die Abteilungen des Bundesgerichtes mit
5 Mitgliedern, Préasidenten inbegriffen, besetzt sein. Auf
Begehren von 2 Mitgliedern haben an einer Verhandlung
samtliche Mitglieder der Abteilung teilzunehmen.* Doch
ging die Bundesversammlung nicht darauf ein und be-
schloss die Vermehrung der Zahl der Bundesrichter um
zwel.

Als das Anwachsen der Geschifte im Jahre 1904 eine
weitere Vermehrung um 3 Mitglieder erforderte, wurde
der Frage nach der Stirke der Besetzung der Abteilungen
nicht niher getreten. Ein Mitglied des Stinderates meinte
immerhin: ,, Quand il s’agit de ce que j’appellerai le bagage
courant du flot quotidien des litiges ordinaires, ne pourrait-
on pas selon les circonstances autoriser les sections a
siéger non plus au nombre de 7 juges, mais de 5? Quand
les sections de juges comptent nombre de membres (7?),
la responsabilité risque de se disperser, de s’amoindrir, de
diminuer individuellement et en raison méme du nombre
des participants.”” Dagegen liess die nationalritliche Kom-
mission erklidren: ,,Der Gedanke, auf 5 Mitglieder herab-
zugehen, hat nicht beliebt, und Ihre Kommission glaubt
kaum, dass ein solcher Gedanke populédr wire, indem man
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immer noch darauf hilt, dass bei der Féallung von wichtigen
Beschliissen unseres obersten Gerichtshofes eine gewisse
Zahl mitwirkt®".

Im Gutachten von 1909 hat das Bundesgericht er-
wogen: ,,Daran, dass die staatsrechtliche Abteilung mit
8 Mitgliedern besetzt bleibt, solite . .. auch aus dem . . .
Grunde festgehalten werden, weil es nicht wohl angeht,
Beschliisse, die unter Umstinden fiir die Entwicklung des
ganzen Staatsrechtes von weittragendster Bedeutung sind,
von einem kleineren Kollegium als 7 ausgehen zu lassen . . .
Wir haben uns auch die Frage vorgelegt ob nicht das
Quorum der zwei Abteilungen fiir die Zivilrechtspflege
auf 5 reduziert werden konnte, wenn nicht fiir alle Ge-
schéfte, so doch fiir die weniger wichtigen, sind aber davon
abgekommen. . . Es erscheint uns gerade im gegenwirtigen
Moment, wo die wichtigsten grundlegenden Entschei-
dungen zur Interpretation des ZGB zu erwarten sind,
doch richtiger, wenn eine grossere Anzahl Richter dabei
beteiligt ist.*

Der Bundesrat bemerkte in der Botschaft zur Re-
vision von 1911: ,,Eine Reduktion des Quorums der
staatsrechtlichen Abteilung von 7 auf 5 Mitglieder ware,
abgesehen von andern Griinden, die dagegen sprechen,
deshalb nicht angezeigt, weil gerade bei der staatsrecht-
lichen Abteilung in der grosseren Richterzahl eine Garantie
fiir eine gute Rechtsprechung liegt; es ist wiinschenswert,
wenn in ihrem Schosse verschiedene Lebensanschauungen;
Erfahrungen und Auffassungen sich geltend machen kon-
nen.” Hierauf legte besonders auch die nationalritliche
Kommission Gewicht. Fiir die Zivilabteilungen lehnte der
Bundesrat die Reduktion wesentlich unter Hinweis auf
Hafners (vorn wiedergegebene) Motive ab. Im Stinderat
wurde noch beigefiigt, bei einem so kleinen Quorum fiele
zumal der Stichentscheid zu sehr in die Augen.

Als im Jahre 1921 die Geldentwertung eine Entlastung
des Bundesgerichtes notig machte, wurde der Antrag, sie
durch Fiinfer-Abteilungen anstatt durch Erhéhung der
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Berufungssumme zu erzielen, im Nationalrat nur mit
kleiner Mehrheit abgelehnt. Der frithere ziircherische
Oberrichter Strauli hatte sich dafiir eingesetzt mit den
Argumenten: Die in den Kantonen mit der Reduktion der
Zahl der Richter gemachte Erfahrung ,,hat namentlich
dargetan, dass ein kleines Richterkollegium eher an Quali-
tat gewinnt, insofern als das Verantwortlichkeitsgefiihl
des einzelnen Richters gehoben wird; bei der Qualitidt der
Richter im Bundesgericht, der Qualitidt, die wir fordern
miissen, sollten 5 Mann geniigen‘'.

Durch das Gesetz vom 11. Juni 1928 iiber die Eid-
gendssische Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege
wurde eine aus 5 Bundesrichtern zusammengesetzte Kam-
mer fiir Beamtensachen eingesetzt und ferner bestimmt,
dass bei verwaltungsrechtlichen Sachen und bei staats-
rechtlichen Beschwerden iiber kantonale Verfiigungen (im
Gegensatz zu Gesetzen) wegen Verletzung von Art. 4 der
Bundesverfassung die Mitwirkung von 5 Mitgliedern ge-
niige. Das Bundesgericht hatte dies als angingig be-
zeichnet, ,,ohne dass darum die dem Publikum gebotene
Rechtsschutzgarantie litte**. Mir ist nicht ersichtlich,
dass der Antrag auf Widerstand gestossen wire. In der
Bundesversammlung wurde dazu bemerkt, es werde hier
nach der Wichtigkeit und grundsétzlichen Bedeutung der
einzelnen Fille vorzugehen sein.

Schliesslich sei noch daran erinnert, dass das Bundes-
strafgericht und der Kassationshof — der doch auch iiber
Nichtigkeitsbeschwerden gegen Urteile des Bundesstraf-
gerichtes zu entscheiden berufen ist — von Anfang an
nur 5 Mitglieder zéihlten, ohne dass, soweit mir ersichtlich,
je eine stdrkere Besetzung in Erwigung gezogen wor-
den wire.

II. Aus dem Angefiihrten ergibt sich, dass die Frage
der Herabsetzung des Quorums der Spruchabteilungen
des Bundesgerichtes schon lingst und immer wieder er-
wogen worden ist, und was sich dagegen, aber auch was
sich dafiir geltend machen liess und lisst. Dazu kommt
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nun noch das neuerdings dringender erscheinende Ratio-
nalisierungsbediirfnis. Ich glaube, dass unter den erwahn-
ten Voraussetzungen und Beschrinkungen der Schritt
heute gewagt werden diirfe und solle. Eines der Gegen-
argumente verstehe ich iberhaupt nicht, ndmlich das-
jenige wegen des fatalen Stichentscheides des Prasidenten;
mir scheint im Gegenteil, der Stichentscheid sei um so auf-
falliger, je grosser die Zahl der derart iiberstimmten
Richter ist, wie denn ja 3 gegen 2 (¥/;) eine stiarkere Mehr-
heit ist als 4 gegen 3 (*/;). Ein weiteres Argument hat
immer mehr an Bedeutung verloren, ndmlich das aus der
zahlreicheren Besetzung der kantonalen Obergerichte
gezogene, weil man bei einem Obergericht nach dem
andern, zumal in den grosseren Kantonen, dazu iiber-
gegangen ist, in der Besetzung von 5 Richtern abzu-
sprechen, so dass nur noch die kleinen und ganz wenige
mittlere Kantone verbleiben, deren Vorinstanzen stirker
als mit 5 Richtern besetzt sind, die zudem meist nicht
Berufsrichter sind. Ubrigens scheint diesem Bedenken
neuerdings nicht mehr viel Uberzeugungskraft beige-
messen zu werden, wie daraus geschlossen werden darf,
dass die Reduktion des Quorums der staatsrechtlichen
Abteilung fiir die B urteilung der auf Art. 4 BV gestiitzten
Beschwerden durchgefiihrt werden konnte, ohne viel
Staub aufzuwerfen, obwohl die Regierungsrite der grosse-
ren Halfte der Kantone und gerade der grosseren Kantone
mehr als 5 Mitglieder zédhlen. Auch bei der Schaffung der
bloss dreigliedrigen Schuldbetreibungs- und Konkurs-
kammer hatte man dieses Bedenken nicht gehabt, und
ebensowenig bei der Einsetzung des fiinfgliederigen Kas-
sationshofes als Rechtsmittelgerichtes gegeniiber stidrker
besetzten kantonalen Straf(ober)gerichten.

Auch im iibrigen Spruchgebiete der staatsrechtlichen
Abteilung wird sich noch manche Kategorie von Streitig-
keiten finden lassen, fiir deren Beurteilung die Fiinfer-
Besetzung geniigt. Man denke nur ganz beispielsweise
an das arge Missverhiltnis, dass heute noch mit dem Auf-
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wand einer Siebner-Besetzung iiber Beschwerden wegen
(kantonalen) Verletzungen der Gewerbefreiheit geurteilt
wird, die gleichzeitig durch die Bundes(not)gesetzgebung
empfindlich eingeschrinkt werden muss. Auch fir die
staatsrechtliche Abteilung sollte daher die Besetzung mit
7 Richtern zur Ausnahme gemacht werden, die mir nur
angebracht erscheint fir ,,Beschliisse, die unter Um-
standen fiir die Entwickelung des ganzen Staatsrechtes,
sowohl im Bund wie in den Kantonen, von weitesttragender
Bedeutung sind‘, und vielleicht noch fiir alle Entschei-
dungen im Gebiete der Religionsfreiheit. M. E. sollte
nicht vorgesehen werden, dass die Abteilung einfach
ad hoc um 2 weitere Richter erginzt werde, damit soweit
wie moglich die Besetzung der Abteilung im einzelnen
Fall von vorneherein fixiert ist und ausserdem vermieden
wird, dass Richter, denen ein Spruchgebiet nicht aus
stindiger Bearbeitung vertraut ist, dann gerade in be-
sonders delikaten Féllen beigezogen werden miissen.
S. dazu auch S. 231a hievor ad b.

Uber den Erfolg der Herabsetzung des Quorums der
Abteilungen als Rationalisierungsmassnahme darf man
sich freilich keine iibertriebenen Vorstellungen machen.
Meiner Schitzung nach wiirde dadurch immerhin die
Arbeitskraft von zwei Bundesrichtern frei. Dabei erwige
ich, dass die Arbeit der Richter in zwei wohl nicht gar
verschieden grosse Teile zerfillt: in das Ausarbeiten von
Referaten, woran nichts geéndert wiirde, und in das
Studium der iibrigen von der Abteilung zu beurteilenden
Fille nebst Teilnahme an den Sitzungen. Die Reduktion
wiirde sich nur fiir die beiden Zivilabteilungen voll aus-
wirken, wihrend sie fiir die staatsrechtliche Abteilung
zum Teil schon bisher durchgefithrt war, zum Teil nicht
wird durchgefiihrt werden konnen. Endlich wiirde die
Beanspruchung der neben dem Referenten verbleibenden
4 Richter eher intensiver werden als bisher. Daher kann
keine Rede davon sein, dass eine mit 5 (eventuell 6)
Richtern besetzte Abteilung ebensoviel leisten konnte wie
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eine mit 7 (oder 8) Richtern besetzte. Mit den bisher aus
8 Richtern zusammengesetzten Abteilungen konnten also
kiinftig nur aus 7 Richtern bestehende auf die gleiche Stufe
gestellt werden. Wiirde aber die Beurteilung der einzelnen
Fille unter wechselndem Ausstand von je zweien dieser
sieben der Abteilung zugeteilten Richter vor sich gehen,
,,50 miisste dadurch der Uberblick des einzelnen iiber die
Rechtsprechung der Abteilung leiden; dazu kéme die aus
einer solchen stindig wechselnden Besetzung sich ergebende
Gefahr mangelnder Kontinuitdt in der Behandlung der-
selben Rechtsfragen® (so das Bundesgericht in einem in
der bundesridtlichen Botschaft iiber die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit im Bundesblatt 1925 II 267/8 wieder-
gegebenen Bericht). Wenn die staatsrechtliche Abteilung
infolge der Einfilhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im
Jahre 1929 dennoch auf diese Weise organisiert wurde, so
war dies nur ein Notbehelf, der sich {reilich so gut bewahrt
hat, als es moglich war. Zudem wird durch den Wechsel
in der Besetzung die Unterbrechung der Urteilsberatung,
bzw. die spitere Wiederaufnahme erschwert; sie sollte
aber im Gegenteil erleichtert werden (s. S. 337a hienach).
Aus allen diesen Griinden giébe ich der Bildung von nur
mit 5 (statt bisher 8) Richtern besetzten Zivilabteilungen
den Vorzug, was aber die Bildung von 3 oder 3%
Zivilabteilungen erfordern wiirde, bei deren einer allfillig
die zu erweiternde (s. S. 362a hienach) Rechtsprechung in
Schuldbetreibungs- und Konkurssachen unterzubringen
wire; sicher wire es nur zu begriissen, wenn sich dann in
dieser Kammer die Zeit fiir vermehrte kollegiale Beratung
iber die ja immer wieder auftauchenden neuen Fragen
finden liesse und vielleicht auch die Erweiterung der Be-
setzung fiir die- Beurteilung von Féllen ins Auge gefasst
werden konnte, die weniger das Betreibungs- oder das
Konkursverfahren betreffen, als vielmehr wesentlich
vom materiellen Recht beeinflusst werden. Dass es bei
der Bildung mehrerer Zivilabteilungen wesentlich schwie-
riger wiirde, die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung zu
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wahren, ist kaum zu befiirchten. Schon heute greifen
die Spruchgebiete der beiden Zivilabteilungen stark in-
einander iiber: Die zweite Zivilabteilung hat zwar nicht
so oft wie die erste, aber doch hiufig den allgemeinen Teil
des Zivilrechtes, ja auch den allgemeinen Teil des Schuld-
rechtes, also den ganzen allgemeinen Teil des OR an-
zuwenden, und sobald ein spezielles Schuldverhiltnis
durch eine Konkurserdffnung. kompliziert wird, ist es
nicht mehr die erste, sondern die zweite Zivilabteilung,
die dariiber abzusprechen hat. Der allfidlligen Abtrennung
des einen oder anderen der einzelnen Schuldverhéltnisse
vom Spruchgebiet der ersten Zivilabteilung scheinen mir
daher keine schwerwiegenden Bedenken entgegenzustehen.
Ja praktisch betrachtet gehort die Schenkung eher zum
Erbrecht als zu den Rechtsgeschiften des Verkehrs-
rechtes. Ebenso lassen sich die einzelnen Teile des ZGB
ohne Nachteil voneinander trennen. Ja sogar die Trennung
des Familienrechtes in Eherecht, Kindesrecht und Vor-
mundschaftsrecht bietet nur unbedeutende Schwierig-
keiten. Demgegeniiber scheint mir der Zusammenhang
der verschiedenen, jetzt getrennten Kategorien von Per-
sonenschiidigung untereinander ein viel engerer zu sein.
Und das Sachenrecht, das mindestens vom Bundesgericht
viel ofter in Streitigkeiten iiber Wertrechte als iiber Ge-
brauchsrechte anzuwenden ist, hingt m. E. intimer mit
dem Konkursrecht zusammen als mit den anderen Teilen
des Privatrechtes.

Ware, je nach dem Schicksal der beziiglichen Vor-
schlédge, auch bei der staats- und verwaltungsrechtlichen
Abteilung eine Amputation ins Auge zu fassen, so dass
nicht mehr eine Zehner-, bzw. nicht mehr zwei wvolle
Fiinfer-Abteilungen noétig sein wiirden, so liesse sich viel-
leicht an die Variierung der Besetzung fiir die verschie-
denen Kategorien der zu beurteilenden Streitigkeiten
denken.

Liicken infolge ldngerer Vakanzen oder Krankheiten
werden sich fiir eine Fiinfer-Abteilung freilich viel emp-
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findlicher geltend machen als fiir eine Achter-Abteilung.
Sie werden sich jedoch schliessen lassen durch Bestim-
mungen iiber die Mitwirkung bestimmter Mitglieder der
anderen Abteilungen, die zu diesem Zweck in ihrer eigenen
Abteilung verhiltnisméssig zu entlasten wéiren.

Die zusammenhingende Bearbeitung umfangreicher
Streitsachen wird dadurch erleichtert, dass eine Fiinfer-
Abteilung ohnehin nicht so viele Sitzungen abhalten kann
und muss wie eine Siebner- oder Achter-Abteilung, zumal
wenn die miindlichen Verhandlungen einigermassen ein-
geschrankt wiirden.

Ich glaubte, diese paar Andeutungen iiber die Mog-
lichkeit der Neuordnung von Fragen der internen Organi-
sation des Bundesgerichtes in diesem Zusammenhange
machen zu diirfen und zu sollen, um zum vorneherein
dem Vorwurf zu begegnen, ich wolle bew#hrtes Bestehendes
leichthin niederreissen, ohne an die damit verbundenen
vielfachen Komplikationen zu denken. Endgiiltig kénnen
alle diese Fragen freilich erst zuletzt studiert werden,
nicht bevor zunichst einigermassen Klarheit dariiber ge-
schaffen wird, welchen Abbau einerseits und welchen
Ausbau anderseits die Bundesrechtspflege erfahren soll.

Stellvertretung. OG 20.

I. Die Vorschrift, dass eine Abteilung gegebenenfalls
,,der Kehrordnung nach*‘ aus Mitgliedern der andern Ab-
teilungen . . . zu ergéinzen ist, wird nicht im Gesetz stehen
gelassen werden diirfen, nachdem sie, iibrigens aus triftigen
Griinden, in der Praxis nicht beobachtet werden kann.

II. OG 19 sah urspriinglich vor, dass das Bundes-
gericht aus der Zahl seiner Ersatzménner fiir die Anklage-
kammer, fiir die Kriminalkammer und das Bundesstraf-
gericht und fiir den Kassationshof je drei ordentliche
Ersatzménner bezeichne. Damals stund eben nur noch
ein einziges ordentliches Mitglied des Bundesgerichtes zur
Verfiigung, das nicht der einen oder anderen dieser Straf-
gerichtsbehorden angehorte. Die Vermehrung der Mit-

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 54, 17a
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glieder um zwei und drei in den Jahren 1895 und 1904
auf 19 ermdoglichte dann, fiir die Strafgerichtsbehdrden
aus den Bundesrichtern je zwei ordentliche und aus der
Zahl der Bundesgerichtssuppleanten je zwel ausser-
ordentliche Ersatzminner zu nehmen. Diese Gepflogen-
heit wurde bei der Revision des OG von 1911 durch
Art. 20 Abs. 2 legalisiert (s. die Botschaft des Bundes-
rates im Bundesblatt 1911 III 75). Das gleiche bestimmt
nun auch Art. 2 Abs. 2 des neuen Bundesstrafprozesses.
Allein den heutigen Verhéltnissen entspricht dies nicht
mehr. Seitdem auch die 1italienische Nationalsprache
durch mehr als ein Mitglied im Bundesgericht vertreten
ist, wird regelmissig ein anderes Mitglied des Bundes-
gerichtes vorhanden sein, um die Leitung der Haupt-
verhandlung der Bundesassisen oder des Bundesstraf-
gerichtes anstelle des verhinderten einzigen Mitgliedes
der in Betracht kommenden Zunge iibernehmen zu kénnen.
Dann wire es gewiss merkwiirdig, wenn statt dessen ein
Suppleant des Bundesgerichtes hiefiir herangezogen wiirde.
Bei der letzten Bestellung der Strafgerichtshehérden
wurde nun der zweite Vertreter der italienischen Sprache
im Bundesgericht als ordentlicher Ersatzmann und nicht
mehr der Suppleant dieser Sprache als ausserordentlicher
Ersatzmann fiir die Kriminalkammer bezeichnet. Infolge-
dessen konnte kein ordentlicher Ersatzmann aus den
Bundesrichtern deutscher (oder franzosischer) Sprache
bezeichnet werden. Sollte daher das ordentliche Mitglied
deutscher Zunge an der Mitwirkung bei einem Assisenfall
aus dem deutschen Sprachgebiete verhindert sein, so
miisste die Hauptverhandlung von einem Bundesgerichts-
suppleanten geleitet werden, obwohl hiefiir nicht weniger
als acht andere, nicht der Anklagekammer oder dem
Kassationshof zugeteilte Bundesrichter zur Verfiigung
stiinden.
Plenarbeschliisse. OG 23 IL

Schon Hafner hatte eine Bestimmung vorgeschlagen,
dass die Entscheidung des Gesamtbundesgerichtes ein--
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zuholen sei, wenn in einer Rechtsfrage eine Abteilung von
einer fritheren Entscheidung der andern Abteilung oder
des Gesamtbundesgerichtes abweichen wolle. Diese Be-
stimmung wurde jedoch nicht zum Gesetz erhoben, weil
die nationalrdtliche Kommission fand, sie wiirde die
lebendige Entwicklung des Rechtslebens hemmen. Im
Gutachten von 1909 forderte das Bundesgericht die
Schaffung eines Mittels, um divergierende Entscheidungen
der Kammern iiber die gleiche Rechtsfrage zu vermeiden,
und schlug als solches die Ausstellung des Entscheides
der Abteilung und die Einholung des Entscheides der
vereinigten Zivilkammern, allfdllig des Plenums wvor.
Schon damals war jedoch das Plenum des deutschen
Reichsgerichtes von massgebender Seite als ,,vollkommen
unmogliche Instanz‘“ bezeichnet worden. Auch bei uns
hat sich bald der ,,horror pleni‘‘ in einer Weise geltend
gemacht, die bei Aussenstehenden Anstoss erregt. Aus
dieser Situation muss unbedingt ein Ausweg gefunden
werden. Mir scheint, es sollte nicht unmoglich sein, das
nun einmal unvermeidliche Opfer der persénlichen Uber-
zeugung auch einem kleineren Kollegium zu bringen, in
welches jede Zivilabteilung je auf zwei Jahre hinaus
zwel Mitglieder delegieren wiirde, und um die Zahl un-
gerade zu machen, konnte z. B. der dienstélteste Préasident
der einen dieser Abteilungen den Vorsitz iibernehmen.
Bei dieser Zusammensetzung wire es freilich nicht un-
moglich, dass sich in diesem Kollegium gar niemand fénde,
der den Antrag auf Anderung oder aber Beibehaltung der
bisherigen Rechtsprechung aufnihme. Anstatt Rechts-
unsicherheit aufkommen zu lassen, ist es aber gewiss
vorteilhafter, derartigen Meinungsverschiedenheiten unter
den einzelnen Abteilungen, bzw. den Mehrheiten derselben
auf moglichst einfache Weise und unter Ausschluss der
Offentlichkeit die Spitze abzubrechen. Bei Bedarf konnte
ein gleichartiges Kollegium auch fiir die Behebung von
Meinungsverschiedenheiten zwischen der staatsrechtlichen
und der verwaltungsrechtlichen Abteilung geschaffen
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werden. Konflikte zwischen einer dieser Abteilungen und
einer Zivilabteilung diirften kaum mehr vorkommen,
nachdem die Streitigkeiten iiber eidgendssische Zivil-
Gerichtsstinde in das Spruchgebiet der Zivilabteilungen
verlegt worden sind. Denn wenn sich eine Zivilabteilung
gegen die Zuldssigkeit eines ordentlichen Rechtsmittels
der Zivilrechtspflege ausgesprochen hat, so wird die
staatsrechtliche Abteilung es eben hinzunehmen haben,
dass nun die staatsrechtliche Beschwerde als subsidiires
Rechtsmittel der Zivilrechtspflege platzgreift (insofern
sie als solches iiberhaupt beibehalten wird). Konflikte
zwischen Zivilabteilungen und Kassationshof wiirden
m. E. am besten dadurch zu vermeiden sein, dass Nichtig-
keitsbeschwerden in Strafsachen aus eidgendssischen Spe-
zlalgesetzen, wie denen iiber das Urheberrecht und den
gewerblichen Rechtsschutz, vielleicht auch aus dem
Automobilgesetz, von derjenigen Zivilabteilung beurteilt
werden, welcher die Zivilrechtsprechung iiber diese Spezial-
gesetze obliegt. Dass dabei der allgemeine Teil des Straf-
rechtes zu kurz kame, befiirchte ich nicht. Wenn sich aus-
nahmsweise einmal ein derartiger Konfliktsfall ergibe,
konnten auch einfach Ausschiisse der beiden beteiligten
Spruchabteilungen mit angedeuteter Aufrundung auf eine
ungerade Zahl ihn liquidieren.

Unfahigkeit. OG 27, 3.

Ein Bundesrichter darf sein Amt nicht ausiiben in
Streitfdllen, in welchen sein Heimatkanton oder seine
Heimatgemeinde als Prozesspartei erscheint oder eine
Riickgriffsklage zu gewirtigen hat, und bei Beschwerden,
welche gegen die gesetzgebenden Organe oder gegen die
Regierung seines Heimatkantons gerichtet sind. Das
Bundesgericht hat sich in seinem Bericht von 1910 dahin
ausgesprochen, die hierin liegende Vermutung der Gefahr
einer moglichen Befangenheit entspreche wohl in den
weitaus meisten Fillen (namentlich bei staatsrechtlichen
Beschwerden Privater) keiner Realitdt, wogegen der Aus-
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stand des betreffenden Mitgliedes die Inanspruchnahme
eines Stellvertreters notig mache, was bei der Hiufigkeit
dieses Ausstandsgrundes eine wesentliche Erschwerung
der Geschéftserledigung bedeute; daher sei dieser Unféihig-
keitsgrund in einen Ablehnungsgrund umzuwandeln, so
zwar, dass auch das betreffende Mitglied selbst seinen
Ausstand verlangen konne.

Offentlichkeit der Beratung und Abstimmung.
0G 36.

I. Die Offentlichkeit der Beratung sowohl als der Ab-
stimmung des Bundesgerichtes wurde durch Art. 181 des
Bundeszivilprozesses von 1850 und Art. 48 und 147 des
Bundesstrafprozesses von 1851 (fiir die Kriminalkammer
und den Kassationshof, im Gegensatz zur Anklagekammer,
Art. 31) eingefithrt. ,,Die Ausdehnung der Offentlichkeit
auf die Beratung des Gerichtes war eine kithne Neuerung,
die in den Gesetzgebungskommissionen nicht unbestritten
geblieben war. Das Justizdepartement glaubte, sie als
eine in der neuen Zeit immer lauter geforderte Garantie
des Rechtes um so eher empfehlen zu konnen, als das
Bundesgericht den Interessen der Parteien ferner stehe
und unabhéngiger sei als untere Gerichte in den Kantonen.
Die Wiirde des Gerichtes und das Vertrauen der Parteien
und des Volkes wiirde nach seiner Auffassung nur erhoht
werden konnen, wenn die geistige Tatigkeit des Richters,
seine moralische und wissenschaftliche Befdhigung und
die ganze Gestaltung des Urteiles offen vorliege* (Schurter-
Fritzsche, Bundeszivilprozessrecht S. 368).

Im Entwurf fiir das OG von 1874 sah der Bundesrat
im Abschnitt I'V iiber die staatsrechtlichen Entscheidungen
die Bestimmung vor, dass die Beratungen und Abstim-
mungen oOffentlich sind; ,,wie es nach Art. 79 (?) des
Bundeszivilprozesses im ordentlichen Prozessverfahren
der Fall ist, wurde in der Botschaft beigefiigt. Die
Bundesversammlung versetzte dann diese Vorschrift in
den Abschnitt I: Allgemeine Bestimmungen.
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Der Entwurf Hafner von 1888 behielt die Offentlich-
keit der Beratungen und Abstimmungen bel aus dem
Motiv: ,,Wenn es sich gegenwirtig um die Frage handelte,
ob die 6ffentliche Beratung neu einzufiithren sei, so wiirden
wir kaum anstehen, diese Frage zu verneinen. Denn wir
haben uns nicht iiberzeugen koénnen, dass die unvermeid-
lichen Nachteile der offentlichen Beratung durch deren
Vorziige aufgewogen werden. Allein an eine Abschaffung
derselben kann wohl gegenwirtig nicht mehr gedacht
werden, und so enthalten wir uns auch jeder weiteren Be-
merkung iiber diese Frage.*

Der Entwurf des Bundesrates von 1892 sah nicht-
offentliche Beratungen und Abstimmungen vor, aus-
genommen beim Kassationshof, mit der Begriindung:
,,Die Offentlichkeit der Beratung schliesst die gegenseitige
Belehrung aus; von einer kollegialen Beratung ist dabei
nicht mehr die Rede; statt eines wirklichen Meinungs-
austausches bekommt man Voten zu hoéren, von denen
die Richter nicht mehr zuriickkommen wollen, da es ihnen
widerstrebt, in Gegenwart von Parteien und Anwélten
zu gestehen, dass sie sich geirrt haben. Die Erfahrung
lehrt dies. Die Offentlichkeit der Beratung befriedigt
vielleicht die Interessen der Tribiine, aber sie hindert eine
fruchtbare belehrende Beratung der Richter. Mit Aus-
nahme des Verfahrens in einigen Schweizerkantonen und
bei dem Schweizerischen Bundesgerichte besteht in der
ganzen zivilisierten Welt die geheime Urteilsberatung.*

Dem fiigte Bundesrat Ruchonnet in der Bundes-
versammlung noch bei, die offentliche Diskussion der
gegenteiligen Meinungen schade dem Ansehen des Ur-
teiles. ,,Wegen der oft schweren Geburt des Urteiles,
wurde von anderer Seite ergéinzt, und ausserdem noch
beigefiigt: Die offentliche Beratung sei ein Schaugepringe,
eine Art Spiel fiir die Advokaten; sie lasse Hass gegen die
einzelnen Richter entstehen*); die o6ffentliche Kontrolle

*) In der Tat ist es in letzter Zeit wieder einmal vorge-
kommen, dass ein Bundesrichter von einer Partei wegen seiner
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durch das durchaus nicht kompetente Publikum und die
voreingenommenen Anwélte sei des Gerichtes nicht wiirdig;
die geheime Beratung sei ruhiger und umfassender.

Inzwischen hatte sich auch der Schweizerische Ju-
ristenverein dieser Frage bemichtigt und dariiber in der
Jahresversammlung von 1892 einen ,,Vortrag‘ des nach-
maligen Bundesrichters Albert Affolter angehort, ohne
jedoch zu einer Beschlussfassung zu gelangen (Zeitschrift
fur Schweiz. Recht 33 (11) 636).

Der Stéinderat liess zunéchst die Offentlichkeit der
Beratung ausser fiir den Staatsgerichtshof fallen, gab dann
aber dem dazu nicht geneigten Nationalrat nach, wobei
immerhin fiir das neugeschaffene Bundesstrafgericht eine
Ausnahme gemacht wurde.

Bei der Schaffung der Schuldbetreibungs- und Kon-
kurskammer im Jahre 1895 wurde die Offentlichkeit von
deren Beratungen ausgeschlossen, wofiir in der Botschaft
des Bundesrates angefiihrt wurde: ,,Dass bei den Verhand-
lungen der Schuldbetreibungs- und Konkurskammer die
Offentlichkeit ausgeschlossen sein soll, wie es bisher
schon bei den Verhandlungen des Betreibungsrates und
des Bundesrates der Fall war, bedarf wohl nicht einer
niheren Begriindung.‘

Nicht offentlich sind ferner gemiss Art. 39 des Ver-
waltungsgerichtsgesetzes die Beratungen der Kammer
fiir Beamtensachen, weil ,,die Mitglieder der Kammer
die Gewihr haben miissen, sich ohne jede Riicksicht in
voller Freiheit iiber den Beschwerdefall aussprechen zu
konnen.

(Dass die Verhandlungen und Beratungen des
Bundesgerichts iiber die Beschwerden in Kriegs- und
Militarsteuersachen zwar nicht offentlich sind, ihnen
jedoch die Parteien und deren Vertreter beiwohnen
diirfen, hat mit der hier erdrterten Irage nichts zu tun.)

Stimmabgabe gegen sie in einem o&ffentlichen Lokal der Stadt
Lausanne belidstigt wurde.



264a Dr. A. Ziegler:

Endlich hat der neue Bundesstrafprozess von 1934
auch die Beratung und Abstimmung der Kriminalkammer
der Offentlichkeit entzogen, ,,weil die Beratung iiber die
Strafe und das Strafmass sich fiir die Offentlichkeit nicht
eignet‘’.

II. Ich will mich nicht dazu versteigen, die Abschaf-
fung der offentlichen Beratung und Abstimmung des
Bundesgerichtes zu postulieren, aber mit dem Vorstehen-
den doch zeigen, dass die offentliche Beratung keineswegs
jederzeit als unverbriichliche Selbstverstindlichkeit an-
gesehen worden ist. Was dagegen angefiihrt wird, ver-
dient jedenfalls von allen denen beherzigt zu werden, die
berufen sind, bei der Revision des OG neuerdings iiber
diese Frage zu entscheiden. Mir scheint namentlich
ein Gesichtspunkt, der erst nach der Einfithrung der 6ffent-
lichen Beratung in der Mitte des letzten Jahrhunderts
wesentliche Bedeutung erlangt hat, bisher nicht geniigend
beachtet worden zu sein: Sobald das Bundesgericht seit
1874 zuerst in bescheidenem Umfang, spéter in immer
hoherem Masse Rechtsmittelgericht geworden ist mit der
Aufgabe, fiir die einheitliche Anwendung des Bundes-
rechtes zu sorgen (Prijudizialgericht), wurden seine Ent-
scheidungsgriinde viel gewichtiger, als Motive gerichtlicher
Urteile im allgemeinen sind. Freilich wird die Einheitlich-
keit der Rechtsanwendung vor allem durch die Abénde-
rung von Urteilen der kantonalen Gerichte gewahrt, die
von der Rechtsprechung des Bundesgerichtes abweichen,
bzw. dessen Ansicht nicht entsprechen. Allein schon um
den jeweiligen Stand seiner Rechtsprechung zu ermitteln,
muss das Bundesgericht selbst immer und immer wieder
auf die Griinde seiner fritheren Entscheidungen zuriick-
greifen. Sodann sind die Entscheidungsgriinde haupt-
sachlich dazu da, um die Kenntnis der Rechtsprechung
des Bundesgerichtes den unteren Gerichten zu vermitteln,
damit schon diese um der einheitlichen Rechtsanwendung
willen gleichartige Streitfragen bereinstimmend ent-
scheiden. Mit dieser préjudiziellen Bedeutung der Ent-
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scheidungsgriinde scheint es mir nun schlecht vereinbar
zu sein, dass das Bundesgericht wegen der Offentlichkeit
seiner Beratungen nicht dazu gelangen kann, die Beratung
iiber die Entscheidungsgriinde zu erschépfen, sondern es
einfach einem Gerichtsschreiber oder -sekretir iliberlassen
muss, Entscheidungsgriinde auszuarbeiten, die er akten-
missig und wissenschaftlich fiir vertretbar erachtet und
mit deren nachtriglicher Genehmigung durch die Spruch-
abteilung er rechnen zu diirfen hofft. Diese Anomalie wird
nicht dadurch behoben, dass ,,bei der Auswahl der Ge-
richtsschreiber und Gerichtssekretire sehr vorsichtig ver-
fahren wird* (wie Bundesrichter Weiss in Magnus, die
hochsten Gerichte der Welt S. 379 berichtet), d. h.
dass fiir diese Wahlen ,,umfassende und tiefgriindige ju-
ristische Bildung* als erstes und selbstverstidndliches Er-
fordernis aufgestellt wird.

Ubrigens lidsst das OG in dieser Frage jede Grund-
siatzlichkeit vermissen, ansonst fiir die Schuldbetreibungs-
und Konkurskammer als rekursentscheidende Behorde
unmdoglich eine Ausnahme hitte gemacht werden kénnen,
fiir welche sich bloss der praktische Grund anfiithren léisst,
dass dadurch eine viel einfachere Behandlung derGeschéfte
ermoglicht wird, vor allem durch abgekiirzte, d. h. nur
im Zusammenhang mit dem Aktenstudium verstindliche
Referate und schriftliche Voten (Zirkulationsbeschliisse).
Wire die offentliche Beratung dieser seit 20 Jahren ohne
dusseren Anstoss vom Bundesgericht durchgefithrten Ra-
tionalisierung im Wege gestanden, so ist ganz ausgeschlos-
sen, dass die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer, der
nur die Héalfte der Arbeitskraft von drei Richtern ge-
widmet werden kann, der Geschéftslast von durchschnitt-
lich beinahe dreieinhalb Hundert, gelegentlich gegen fiinf-
hundert Rekursen hiatte Herr werden kénnen. Auch wenn
man an der Regel der offentlichen Beratung mnicht
riitteln wollte, so sollte deren Aufrechterhaltung doch
auch die andern Abteilungen des Bundesgerichts nicht
hindern diirfen, die von vorneherein aussichtslosen Rechts-
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mittel, deren Beratung fiir die Offentlichkeit nicht das
geringste Interesse bietet, in #hnlicher Weise unter Aus-
schluss der Offentlichkeit zu behandeln. Demjenigen,
welcher nach kurzer Beratung ohne Bedenken einstimmig
abgewiesen wird, wird ja nur eine Tortur erspart, wenn er
dieser Beratung nicht beiwohnen kann, und dem ob-
siegenden Gegner darf fliglich zugemutet werden, auf ein
solches billiges Vergniigen zu verzichten. S. das Nihere
S. 342a hienach. — Ebenso sollten Widerspriiche unter
den verschiedenen Abteilungen unter Ausschluss der
Offentlichkeit beseitigt werden kénnen.

Ferner steht die miindliche Parteiverhandlung in
unlosbarem Widerspruch mit der unmittelbar anschlies-
senden Offentlichen Urteilsberatung, woriiber Néheres
S. 335a hienach. )

III. Bei der Geschiftspriifung ist schon die Irage
aufgeworfen worden, ob OG 85 bezw. Art. 182 des Bundes-
zivilprozesses, wonach der Prisident die Mitglieder des
Gerichts der Reihe nach um ihre Ansichten anfrigt und
selbst zuletzt spricht, nicht oft Antréigen, die erst aus der
zweiten Halfte der Reihe gedussert werden, verhingnis-
voll werde. Wenn dem so sein sollte, so wiare dies eben
auch einer der mit der Offentlichkeit der Beratung ver-
bundenen Nachteile. Mir scheint sehr fragwiirdig zu sein,
ob sich nicht andersartige Nachteile zeigen wiirden bei
einer Vorschrift nach Anleitung des § 149 des ziircherischen
Gesetzes iiber das Gerichtswesen, wonach das Wort in
erster Linie denjenigen zu erteilen ist, welche Gegen-
antrige stellen wollen. Dagegen gibt es ein anderes
Mittel, um allen solchen Unzukémmlichkeiten vorzubeugen.

Empfangnahme der Akten. OG 37.

Die Vorschrift, dass der Bundesgerichtsprisident die
Akten in Empfang nimmt und iiber deren Eingang Pro-
tokoll fithrt, wird heutzutage als unwiirdig empfunden
und ist, entgegen fritherer, noch in dieses Jahrhundert
heriibergeschleppten Gepflogenheit (vgl. Jaeger, Motive
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S. 23) schliesslich doch in Abusus gekommen und muss
verschwinden. Sogar fiir die noch vom Entwurf Jaeger
vorgesehene Uberweisung an die Abteilungen braucht
der Président nur in ganz seltenen Zweifelsfiallen in An-
spruch genommen zu werden.

Doppel von Rechtsschriften. OG 40.

I. Ebenso ist mit heutigen Ansichten nicht mehr
vereinbar die Vorschrift: ,,Wenn eine Partei nur eine
Ausfertigung (statt der zwei oder mehreren vorgeschriebe-
nen) einreicht, so kann die zweite auf ihre Kosten durch
die Bundesgerichtskanzlei hergestellt werden*’, bei der nur
noch der Zusatz fehlt: ,,und dafiir Betreibung angehoben
werden.” In der Tat steht dem Bundesgericht kein
anderer Behelf zur Verfiigung. Dieser wohl einzig da-
stehenden prozessualischen Merkwiirdigkeit will der Ent-
wurf Jaeger durch eine sachentsprechende Androhung
abhelfen.

I1. Die Vorschrift iiber die doppelte oder mehrfache
Einreichung muss, um wirksam zu sein, bei allen im OG
vorgesehenen Vorkehren, die nicht durch Formular ver-
anlasst werden, zumal also den Rechtsmittelvorkehren,
wiederholt werden. Leider ist dies im neuen Bundesstraf-
prozess bel der Nichtigkeitsbeschwerde unterblieben, wor-
aus sich sofort Schwierigkeiten ergeben haben.

Fristenberechnung. OG 41.

Diese Vorschrift ist entgegen einem anderen Vorschlag
des Entwurfes Hafner in bewusster Anlehnung an die be-
ziiglichen Vorschriften des kurz vorher erlassenen SchKG
aufgestellt worden. Nicht iibernommen wurde jedoch die
Bestimmung, dass die Frist am letzten Tag abends sechs
Uhr ablduft. Der Entwurf Jaeger will diesen Grundsatz,
,»der sich iiberall eingelebt hat und auch in manche kan-
tonalen Prozessordnungen iibergegangen ist”, fiir die
Fristen des OG als massgebend bezeichnen mit der Be-

griindung: ,,Das Nebeneinanderbestehen verschiedener
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Regeln fiir die Fristberechnung kann nur zu Verwirrungen
fihren und sollte nach Moglichkeit vermieden werden."
Mir scheint im Gegenteil, es kénne zu Verwirrungen
fithren, wenn im allerletzten Stadium eines Prozesses, in
dem der Sechsuhrstempel nach kantonalem Prozessrecht
bisher keine Rolle gespielt hat, nun plotzlich noch eine
allgemeine Fristbestimmung des O G eingriffe, welche ohne
Not den letzten Viertelstag der Rechtsmittelfrist ab-
schneidet. Soll das Nebeneinanderbestehen verschiedener
Regeln fir die Fristberechnung vermieden werden, so
schiene es mir viel richtiger, aus dem SchKG (und dem
neuen Enteignungsgesetz) die Vorschrift auszumerzen,
die an nicht in die Augen springender Stelle verschamt
zum Ausdruck bringt, dass die Frist nur 434, 93/ und
nicht wirklich 5, 10 usw. Tage betrigt, und die schon
manchem zum Verhéngnis geworden ist. Damit mindestens
fir die Anrufung des Bundesgerichtes gleichméissige
Fristen gelten, sollten jedenfalls die Weiterziehung in Be-
schwerdesachen und das neu einzufiihrende Rechtsmittel
in Rechtséffnungssachen usw. (s. S. 362a hienach) aus-
driicklich unabhingig von SchKG 31 IV befristet, und
ebenso sollte Art. 64 des Bundeszivilprozesses angepasst
werden.
Wiederherstellung. OG 43.

Der Entwurf Jaeger will der gegenwartigen unzu-
langlichen Ordnung abhelfen. Ich mochte dem noch
weiter nachhelfen. Meist scheitern nadmlich solche Ge-
suche daran, dass sie nicht binnen 10 Tagen seit Wegfall
des Hindernisses gestellt werden, weil dann die Folgen
der Versdumnis noch gar nicht bekannt sind, oder dass
sie den erforderlichen Nachweis nicht enthalten. Daher
siecht der Entwurf Jaeger in einem beigefiigten zweiten
Artikel vor, das Gesuch um Wiedereinsetzung miisse
innerhalb 10 Tagen von dem Augenblick an gestellt werden,
in welchem der Gesuchsteller von den Folgen der Versdum-
nis Kenntnis erhalten hat, und es seien die Beweismittel
beizulegen, bzw. zu bezeichnen. Mir ist aber nicht er-
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sichtlich, wie sich diese Fristbestimmung zu der im bei-
behaltenen jetzigen Artikel 43 enthaltenén verhilt. Ausser-
dem scheint mir beigefiigt werden zu sollen, fiir die Vor-
legung oder Bezeichnung fehlender Beweismittel sei eine
kurze Nachirist von z. B. 5 Tagen anzusetzen mit ent-
sprechender Androhung.

Urteilsvollziehung. OG 45.

Nach bisheriger Ordnung sind die Kantone ver-
pflichtet, die Entscheidungen der mit der Bundesrechts-
pflege betrauten Behorden in gleicher Weise zu voll-
ziechen wie die rechtskriftigen Urteile ihrer Gerichte.
,»Mit dieser Bestimmung ist nicht mehr auszukommen,
nachdem das ganze Zivilrecht vereinheitlicht sein wird;
in Zukunft wird es viel hiufiger vorkommen, dassein
bundesgerichtliches Urteil auch eine Verpflichtung zu
einer andern Sachleistung (scil.: als Geldleistung), zu einem
Unterlassen oder Dulden oder zur Abgabe einer Willens-
erkldrung ausspricht, und es miissen daher auch diese
Fille in einer Art und Weise geregelt werden, welche ein
gleichméssiges Verfahren fiir die ganze Schweiz sichert®,
fithrt Jaeger in den Motiven zu den mehreren beziiglichen
Artikeln seines Entwurfes aus. Ebenso ist im Bericht der
Mehrheit des Bundesgerichtes von 1910 vorgesehen, dass
das Urteil, welches das Bundesgericht bei Gutheissung
eines Zivilrekurses (s. dariiber S. 282a ff. hienach) und Auf-
hebung des angefochtenen kantonalen Entscheides in der
Sache selbst ausfélle, hinsichtlich der Vollziehung wie ein
vom Bundesgericht als einziger Zivilinstanz gefélltes Urteil
zu betrachten sei. Ich kann keinen zureichenden Grund
dafiir finden, dass fiir die Vollstreckung eines bundes-
gerichtlichen Rechtsmittelurteiles etwas anderes gelten
sollte, als was gegolten hétte, wenn es dem Kléger schon
im kantonalen Verfahren gelungen wére, ein ihm giinstiges
Urteil zu erstreiten, oder wenn der Beklagte das ihm un-
giinstige Urteil nicht an das Bundesgericht weitergezogen
hiatte. Soll der Beklagte seine unbegriindete Weiter-
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ziehung dadurch entgelten, dass er nun modernen, kriftiger
zugreifenden Vollstreckungsvorschriften unterworfen wird ?
Oder soll der Kliger aus derartigen Vorschriften Nutzen
ziehen konnen, nur weil er den Prozess nicht schon vor
den kantonalen Gerichten gewonnen hat?

Einschreibegebiithr. OG 211.

Entsprechend der Anregung des Gutachtens des
Bundesgerichtes von 1909 sieht der Entwurf Jaeger mit
einlisslicher Begriindung, deren Uberzeugungskraft sich
niemand wird entziehen kénnen, vor: .

,,» wer das Bundesgericht anruft, hat gleichzeitig mit
der Anhidngigmachung der Streitsache, bzw. spitestens
innert der hiefiir bestehenden Frist eine Einschreibegebiihr
von 20 Franken (Vorkriegswert!) zu hinterlegen, welche
als Sicherheit fiir die entstehenden Kanzleiauslagen und
Kanzleigebithren dient und, soweit nach Deckung der-
selben ein Uberschuss verbleibt, bei Riickzug der be-
treffenden Rechtsvorkehr der Gerichtskasse verfiallt und
sonst an die der betreffenden Partei allféillig auferlegten
Gerichtsgebiihren verrechnet wird.

Siegt die betreffende Partei mit ihrem Rechtsbegehren
vor Bundesgericht, so hat sie Anspruch auf Ersatz der
Gebiihr durch die Gegenpartei. Ausgenommen von der
Verpflichtung zur Erlegung der Einschreibegebiihr sind
. . .die Parteien im Beschwerdeverfahren in Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen.*

Obwohl der Entwurf bei allen Fristbestimmungen fiir
Rechtsmittel auf diese Vorschrift verweist, wiirde doch
nicht ausbleiben, dass die Einschreibegebiithr hie und da
aus Rechtsunkenntnis oder Versehen nicht rechtzeitig
erlegt wird, zumal aus Kantonen, welche fiir ithr Ver-
fahren nichts Entsprechendes vorschreiben. Ich mdochte
daher eine ausdriickliche Vorschrift vorschlagen, dass bel
Ausbleiben der Einschreibegebithr zur Nachleistung
innert kurzer Frist aufzufordern ist mit der Andro-
hung, dass sonst die Vorkehr als nicht eingegangen
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erachtet werde. Auch dann ist die Verbesserung gegeniiber
dem heutigen Zustande noch gross genug. Dass damit
allfallig etwas Zeit zum Nachteil der Gegenpartei verloren
geht (s. immerhin S. 275/6a hienach), ndhme ich lieber in
den Kauf als das unvermittelte Nichteintreten. Umgekehrt
diirfte dann wohl, entsprechend der erwihnten Androhung,
von einem Nichteintretensbeschluss des Gerichtes iiber-
haupt abgesehen werden. Gegeniiber der sdumigen Partei
selbst konnte die Nachfrist auf drei Tage, gegeniiber dem
Anwalt auf finf Tage bemessen werden.

Dieser Mittelweg muss um so eher eingeschlagen
werden, als die Einschreibegebiihr natiirlich auch fiir ver-
waltungsgerichtliche Beschwerden, Beschwerden in Ex-
propriationssachen und Nichtigkeitsbeschwerden in Straf-
sachen zu entrichten sein wird, was nach unseren zu be-
anstandenden Gepflogenheiten nicht durch eine besondere
Anderung der einschligigen Gesetze, sondern hochstens
in einer jene Gesetze dndernden Ubergangsbestimmung
des OG angeordnet werden wird, so dass die Anderung
auch dem verborgen bleibt, der in den Registern der Amt-
lichen Gesetzessammlung nachschlidgt. (So kann z. B. aus
dem Sammelregister in AS 46 zwar ersehen werden, dass
laut AS 44, 711 der Art. 197 OG iiber die Besoldung der Mit-
glieder des Bundesgerichtes geindert worden ist, dagegen
nichts iiber die im gleichen Band enthaltene Anderung
von OG 87 Ziff. 3 bzw. 189 und 178 Ziff. 3 im Sinne der
Verkiirzung der Fristen fiir staatsrechtliche Beschwerden
iiberhaupt und fiir Beschwerden wegen Verletzung von
eidgendssischen Gerichtsstandsbestimmungen im beson-
deren.)

Weiteres iiber die Einschreibegebiihr s. S. 275a, 348a
und 371a hienach.

Kostenkautionspflicht. OG 213.

Diese Pflicht soll nach dem Entwurf Jaeger (ebenso
schon Entwurf Hafner von 1888 und des Bundesrates von
1892) und entsprechend Art. 26 des Bundeszivilprozesses
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auf den Fall erweislicher Zahlungsfihigkeit ausgedehnt
werden. Hievon abgesehen wiare sie mindestens fiir die
Gerichtskosten auch im IFall auszusprechen, dass ein
Armenrechtsgesuch wegen Aussichtslosigkeit des Rechts-
mittels abgewiesen worden ist.

Einlegungsstelle.

Hieriiber scheint mir ein Wort vor dem Eingehen auf
die einzelnen Zweige der Bundesrechtspflege am Platze
Zu sein.

Der Natur der staatsrechtlichen Beschwerde als eines
selbstindigen Rechtsbehelfes im Gegensatz zur Weiter-
ziehung entspricht es, dass, soweit mir ersichtlich, fiir sie
niemals von einer anderen Einlegungsstelle als dem
Bundesgerichte selbst die Rede war. Fiir staatsrechtliche
Beschwerden wegen formeller Rechtsverweigerung i. e. S.
kann schlechterdings nicht die rechtsverweigernde Behdérde
als Einlegungsstelle in Frage kommen, weil befiirchtet
werden miisste, sie konnte die Beschwerde zuriickhalten.

Fir die jetzt sog. Berufung hatte der Bundesrat
im Jahre 1874 ebenfalls die Einlegung beim Bundesgericht
selbst vorgesehen; doch gelangte schon das damalige
OG zur heute noch geltenden Losung aus Griinden, die
ich nirgends auseinandergesetzt finden kann, wohl weil
sie allzu selbstverstédndlich erscheinen.

Ohne weiteres wurde der judex a quo als Einlegungs-
stelle fiir die Berufung beibehalten und fiir die Zivil-
kassationsbeschwerde (die Vorlauferin der heutigen zivil-
rechtlichen Beschwerde gemiss OG 87 Ziff. 1) und die
Strafkassationsbeschwerde neu eingefithrt durch das OG
von 1893; der bei letzterer gemachte Unterschied zwischen
Einlegungs- und Begriindungsschrift, sowie die fiir Kas-
sationsbeschwerden gemiss dem Gesetz betreffend das
Verfahren bei Ubertretungen fiskalischer (und polizei-
licher) Bundesgesetze von 1849 geltende Ausnahme sind
gliicklicherweise durch den neuen Bundesstrafprozess von
1934 beseitigt worden.
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Warum dann aber das OG von 1893 die Einlegung
der Amortisationsbeschwerde (der Vorlduferin der heu-
tigen zivilrechtlichen Beschwerde gemiss OG 86 Ziff. 4)
beim Bundesgericht selbst vorschrieb, d. h. warum nicht
ebensogut wie fiir alles Ahnliche die Einlegung beim judex
a quo hitte vorgeschrieben werden kénnen, ist mir un-
erfindlich.

Ebensowenig leuchtet auf den ersten Blick ein,
warum bei der Revision von 1911 nicht der judex a quo
als Einlegungsstelle fiir zivilrechtliche Beschwerden be-
zeichnet worden ist, was sich besonders oft als fatal er-
wiesen hat. Allein das kam so: Der Entwurf Jaeger
wollte Einreichung beim Bundesgericht unter Beigabe
einer amtlichen Ausfertigung des angefochtenen Ent-
scheides vorschreiben aus den Motiven: ,,Fraglich er-
schien, ob nicht, um auch in diesem Punkt ein einheitliches
Verfahren fiir simtliche zivilrechtlichen Rechtsmittel zu
erzielen, die Einreichung der Beschwerde bei der kan-
tonalen Instanz vorgeschrieben werden sollte, anstatt,
wie es der Entwurf getan, beim Bundesgericht direkt.
Ich habe mich fiir letzteres entschieden, weil die (damals
sog.) Kassationsbeschwerde keine aufschiebende Wirkung
hat und 1ihr diese nur ausnahmsweise durch besondere
Verfiigung des Bundesgerichtsprisidenten zuerkannt wer-
den kann. Damit diese Verfiigung da, wo eine Suspensiv-
wirkung notwendig ist, um die Interessen der Parteien zu
wahren, rechtzeitig ergehen kann, ist aber notwendig, dass
das Bundesgericht sofort von der Einreichung der Kas-
sationsbeschwerde Kenntnis erhalte. Die Gefahr muss
daher vermieden werden, dass sie bei der kantonalen In-
stanz liegen bleibe und erst, nachdem schon eine vollendete
Tatsache eingetreten ist, ans Bundesgericht weitergeleitet
werde.”” Der Entwurf Burckhardt liess dann aber das Er-
fordernis der Vorlegung des angefochtenen Entscheides
fallen, und infolgedessen wurde die nur im Zusammenhang
damit gerechtfertigte direkte Einlegung beim Bundes-
gericht geradezu zum Anlass von Verzdgerungen, weil

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 18a
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natiirlich auf die blosse Beschwerde hin, ohne vorherige
Einziehung des angefochtenen Urteiles von der kantonalen
Behorde, unméglich iiber ein Sistierungsgesuch entschieden
werden kann.

Fir die Einreichung der verwaltungsgerichtlichen
Beschwerde wurde die Ubereinstimmung mit der staats-
rechtlichen Beschwerde gesucht, gilt also nicht die Vor-
instanz als Einlegungsstelle. Insoweit sich die Beschwerde
gegen die Bundesverwaltung richtet, schadet jedoch die
Einlegung bei dieser Verwaltungsstelle nichts auf Grund
einer weitherzigen Auslegung des 1928 zu OG 194 bei-
gefiigten Abs. 3: ,,Soweit eine dem Bundesgericht ein-
gereichte Beschwerde in die Zustandigkeit des Bundes-
rates fallt oder umgekehrt, ist sie von Amtes wegen an
die Bundesbehtrde abzugeben. Ist in diesen Iillen die
Beschwerde bei der unzustindigen Behdrde rechtzeitig
eingereicht worden, so gilt die Beschwerdefrist als einge-
halten.*

Fiir die Weiterziehung von Schéatzungsentscheiden in
Enteignungssachen hatte der bundesritliche Entwurf
Eingabe an das Bundesgericht bestimmt, schlug dann aber
die nationalratliche Kommission, gefolgt von der stidnde-
rdtlichen, aus dem stenographischen Bulletin nicht zu
entnehmenden Griinden die jetzt vom Enteignungsgesetz
vorgeschriebene Eingabe an den Préisidenten der Schit-
zungskommission vor.

Beschwerdeentscheide kantonaler Aufsichtsbehorden
in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen kénnen geméiss
SchK G 19 ,,an das Bundesgericht weitergezogen‘ werden.
Indessen bestimmt eine auf SchKG 15 gestiitzte Verord-
nung des Bundesgerichtes von 1910: ,,Beschwerden an
die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer des Bundes-
gerichtes sind schriftlich, in zwei Doppeln und unter Bei-
legung einer vollstéindigen Ausfertigung des angefochtenen
Entscheides bei der kantonalen Aufsichtsbehérde, gegen
welche sich die Beschwerde richtet, einzureichen.”* Direkt
beim Bundesgericht eingereichte Rekurse schickt es an
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den Absender zuriick, sofern dieser noch Zeit zur richtigen
Einlegung hat; andernfalls tritt es nicht auf sie ein. Beim
blossen Fehlen des angefochtenen Entscheides wird an
der entsprechenden Praxis neuestens nicht mehr fest-
gehalten.

Alle paar Wochen zeigt sich, dass die ungleichmissige,
wenn auch zum grossten Teil sachlich wohl begriindete
Bestimmung der Einlegungsstelle Verwirrung stiftet und
die Rechtsuchenden um ihre Rechtsmittel bringt (ebenso
wie die ungleichmissige Bemessung der Fristen und die
nicht einheitlich durchgefithrte Vorschrift schriftlicher
Begriindung). Daher moéchte ich trotz meinen eigenen
vielfachen Bedenken doch die einheitliche Bestimmung
der Einlegungsstelle (gleichwie S.346a hienach soweit
moglich die einheitliche Bemessung der Rechtsmittel-
fristen und S. 334a hienach die ausnahmslose Durchfithrung
des Begriindungszwanges) postulieren. Aus dem eingangs
angegebenen Grunde kommt dafiir nicht die Vorinstanz,
sondern nur das Bundesgericht selbst in Frage. Ich wiirde
aber beifiigen, dass durch rechtzeitige Einreichung bel der
Vorinstanz die Frist als eingehalten gilt und die Vorin-
stanz zu sofortiger Weiterleitung wverpflichtet ist. Dies
bedeutet fiir die Berufung, die Nichtigkeitsbheschwerde in
Strafsachen und die Beschwerde in Schuldbetreibungs-
und Konkurssachen freilich den Bruch mit jahrzehnte-
langer Gepflogenheit und fiir die Beschwerde in Expro-
priationssachen ein leidiges Hin und Her, wird aber auch
durch die Einfithrung der Einschreibegebiihr gefordert,
wiewohl nicht zwingend. Soll nédmlich fiir deren Erlegung
eine Nachfrist angesetzt werden, wie ich vorschlage, so
kann dies sofort nach der Einreichung der Berufung usw.
ohne weiteren Zeitverlust geschehen, wihrend sonst die
Ubermittlung der Akten durch die Vorinstanz abzuwarten
ist; denn erst dann wiirde sich herausstellen, ob die Ein-
schreibegebiihr weder bei der Vorinstanz noch beim Bun-
desgericht erlegt worden ist, was der Entwurf Jaeger,
ausgehend von der Vorinstanz als Einlegungsstelle, mit
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Recht zur Wahl stellt. Vorzuschreiben wire, ebenfalls
ohne unmittelbare Verwirkungsfolge, die Einreichung des
angefochtenen Entscheides (soweit ein solcher erhéltlich
ist). Um so rascher koénnte in Schuldbetreibungs- und
Konkurssachen meist iiber die h#ufigen Sistierungsge-
suche entschieden werden, wofiir heute besondere Mass-
nahmen unerlisslich sind (Art. 8 der Beschwerdefithrungs-
verordnung). Fiir die staatsrechtliche Beschwerde wiirde
sich daraus die Folge ergeben, dass die Rekursfrist in allen
Fallen, wo eine schriftliche Zufertigung stattfindet, erst
mit dieser zu laufen beginnt, anstatt dass wie jetzt allfillig
schon vorher gleichsam ins Blaue vorsorglich Beschwerde
gefiihrt werden muss und nach Eingang der Entscheidungs-
griinde ergidnzt werden kann — wihrend sie andernfalls
vielleicht iiberhaupt unterblieben wére.

Die Vereinheitlichung der Einlegungsstelle in Ver-
bindung mit moglichster Vereinheitlichung der iibrigen
Formalien (insbesondere der Verschmelzung von Berufung
und zivilrechtlicher Beschwerde zu einem einheitlichen
Rechtsmittel ohne Anderung der rechtlichen Natur der
ersteren; s. S. 359/60a hienach) wiirde dem Bundesgericht
gestatten, jede bloss als Beschwerde und auch jede falsch
bezeichnete Beschwerde in materielle Beurteilung zu
ziehen. Und zwar ohne wesentliche Mehrarbeit fiir die
Bundesgerichtskanzlei, da deren die Korrespondenz 6ffnen-
der Vorstand sozusagen in allen Fillen aus dem angefoch-
tenen Entscheid unschwer bestimmen kann, welche Spruch-
abteilung zustindig ist. Anderseits iibersehe ich nicht,
dass die Einlegung bei der Vorinstanz fiir die Bundesge-
richtskanzlei sehr bequem ist und die vorgeschlagene
direkte Einreichung aller Rechtsmittel zahlreiche neue
Korrespondenzen notig macht, immerhin hauptséchlich
Formularkorrespondenzen. Doch darf dies nicht in die
Waagschale fallen, wenn dadurch alljahrlich eine Anzahl
leidiger Forumsverschliisse verhindert werden kann.
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1V. Zivilrechtspflege.
A. Direkte Prozesse. OG 48ff.

Die Vorschriften iiber die Ausschaltung der kantonalen
Rechtsprechung zugunsten der Bundesgerichtsbarkeit (im
Gegensatz zu blosser Kontrolle) sind weitgehend verfas-
sungsrechtlich gebunden. Dementsprechend sind dariiber
nur wenige Bemerkungen zu verlieren.

I. Der in OG 50 enthaltene Katolog der durch
Bundesgesetze der ausschliesslichen Beurteilung des
Bundesgerichtes unterstellten Streitigkeiten war von An-
fang an nicht vollstandig und ist insoweit vom Entwurf
Jaeger ergidnzt worden. Umgekehrt hat der Entwurf
Jaeger, angeregt durch das Gutachten des Bundesgerichtes
von 1909, eine Anzahl der aufgezihlten Fille aus der Zivil-
rechtspflege eliminiert und in die Staatsrechtspflege ver-
setzt (s. S.381a hienach). Inzwischen hat iibrigens bereits
eine gewisse Riickbildung stattgefunden, indem die in
Ziff. 8 und 9 erwahnten Streitigkeiten nach dem neuen
Enteignungsgesetz in erster Instanz von den eidgenossi-
schen Schéitzungskommissionen zu beurteilen sind. Ziff. 13:
Streitigkeiten zwischen Privaten auf Grund des Art. 12
des Patentgesetzes vom 29. Juni 1888, beruhte auf Abs. 3
derletztgenannten Vorschrift:,,In Streitfallen (iiber Zwangs-
lizenz) entscheidet das Bundesgericht und setzt die zu
leistenden Entschidigungen und Sicherheit fest™, und
spater auf Art. 22 Abs. 3, Satz 2 des neuen Patentgesetzes
von 1907: ,,Im Streitfall entscheidet das Bundesgericht
iiber die Erteilung der Lizenz und setzt ihre Dauer sowie
die zu leistende Entschidigung fest.* Statt dessen heisst
es nun aber nach dem Gesetz vom 21. Dezember 1928 zur
Abinderung des Patentgesetzes: ,,Im Streitfall entscheidet
das Gericht . . .“. Aus Ausserungen der Referenten im
Nationalrat ist zu schliessen, dass ,,Bundesgericht‘‘ durch
»Gericht ersetzt werden wollte. Nichtsdestoweniger
wurde OG 50 Ziff. 13 in der zweiten Ausgabe des von der
Bundeskanzlei herausgegebenen Sammelbéindchens ,,Bun-
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desrechtspflege von 1931 wie bisher belassen und erst
auf Vorstellungen hin in der Ausgabe 1935 unterdriickt
mit beigefiigter Fussnote: ,,Infolge der durch das BG vom
21. Dezember 1928 vorgenommenen Anderungen sind
Streitigkeiten dieser Art nicht mehr der ausschliesslichen
Beurteilung durch das Bundesgericht unterstellt.” Wie
viel schwieriger muss es fiir die Rechtsuchenden sein,
iiber derartige versteckte Gesetzesinderungen klar zu
werden !

II. Der dem Art. 111 der Bundesverfassung und dem
heutigen Art. 52 Ziff. 1 OG entsprechende Art. 31 Ziff. 2
des OG von 1874 war vom Bundesgericht dahin ausgelegt
worden, dass es nicht verpflichtet sei, in erster und letzter
Instanz die Beurteilung solcher Streitigkeiten zu iiber-
nehmen, welche an das Bundesgericht weitergezogen
werden konnen. Demgemiss hatte das Bundesgericht
1889 beantragt, die Prorogation in denjenigen Fillen
auszuschliessen, in welchen die Berufung an dasselbe
statthaft ist, jedoch ohne Erfolg. Zur Begriindung hatte
es angefithrt: ,,Allgemeinen Rechtes ist, dass, sofern das
Gesetz nicht ausdriicklich das Gegenteil bestimmt, die
Vorschriften tiber den Instanzenzug zwingender Natur
sind. Wenn nun kraft Art. 114 der Bundesverfassung das
Bundesgericht als Oberinstanz in gewissen Fillen einge-
setzt werden kann und eingesetzt wird, so liegt doch wohl
darin, dass fiir solche Fille sein Beruf eben hierauf, auf
das Amten als Oberinstanz, beschrankt werden konne und
wolle. Art. 111 der Bundesverfassung ist dahin auszu-
legen, dass derselbe nur solche Streitigkeiten im Auge hat,
welche iiberhaupt nicht zur (gesetzlichen) Kompetenz des
Bundesgerichtes gehéren. Ist also eine Bestimmung im
Sinne der bisherigen Praxis verfassungsméssig zuléssig,
so ist eine solche gewiss auch zweckmaissig . . . Dem Bun-
desgericht werden eine Reihe juristisch meist unbedeuten-
der, tatsidchlich aber sehr verwickelter Prozesse techni-
scher Natur zugeschoben . . . Wenn dieser Gepflogenheit
fir das Gebiet des eidgendssischen Rechtes entgegenge-
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treten werden kann, so soll dies hier geschehen . . .* Dem-
gegeniiber sprach sich Hafner dahin aus, dass diese Losung
dem Sinn und Geist des Art. 111 der Bundesverfassung
nicht entspreche, und dass sich fiir die Auffassung des
Bundesgerichtes irgendwelche objektive Anhaltspunkte
nicht auffinden lassen.

Im Gutachten des Bundesgerichtes von 1909 heisst
es hieriiber: ,,Das Bundesgericht eignet sich fiir die
Instruktion von Prozessen viel weniger als die kantonalen
Gerichte; die Prozessordnung von 1850, nach welcher
diese Ifdlle behandelt werden miissen, ist veraltet und
schwerfillig; die Erledigung dieser Félle beansprucht
beim Bundesgericht meist unverhéltnisméssig lange Zeit,
weil die Mitglieder durch die andern laufenden Geschifte,
deren Behandlung nicht hinausgeschoben werden kann,
vollauf in Anspruch genommen sind. Es diirfte sich daher
fragen, ob bei einer Verfassungsrevision diese ausnahms-
weise Jurisdiktion nicht vollstindig unterdriickt werden
konnte."

Das Gutachten von alt Bundesrichter Winkler be-
merkt hiezu: ,,Dass der hdochste Gerichtshof gezwungen
wird, sich den Parteien nach ihrem Belieben als einzige
Instanz herzugeben, welche die ganze Feststellung des
Streitverhiltnisses und auch das ganze Beweisverfahren
durchzufithren hat, das kommt sonst wohl nirgends vor*.

Dass am gegenwiirtigen Rechtszustand ohne Ver-
fassungsrevision nichts gedndert werden konne, wiirde die
Verfassungswidrigkeit der fritheren Rechtsprechung des
Bundesgerichtes und seines fiir das OG von 1893 gestellten
Antrages voraussetzen. Diese wird auch von Winkler, der
erst spater Mitglied des Bundesgerichtes wurde, mit ein-
gehenden Ausfithrungen bestritten. Jedenfalls verdient
die uneingeschrinkte Heriibernahme des Art. 52 Ziff. 1
OG in ein neues OG ernstlich gepriift zu werden. Eventuell
konnte die Prorogation bundesrechtlicher Prozesse nur
noch Gemeinden und gemischt-wirtschaftlichen Unter-
nehmungen freigegeben werden.
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III. Im Jahre 1921 wurde OG 52 dahin abgeéndert,
dass prorogiert werden konnen ,,andere . . . Rechtsfille,
auch wenn es sich nicht um rein zivilrechtliche Streitig-
keiten handelt“. Es ist gewiss wiinschbar, dass diese von
Fritzsche bei Schurter, Bundeszivilprozessrecht S. 279,
sogenannte Begriffsklitterung wieder verschwinde.

B. Die Berufung.
1. Das Wesen des Rechtsmittels.

I. Das OG von 1874 bestimmte:

Art. 29 Abs. 1: In Rechtsstreitigkeiten, die von kan-
tonalen Gerichten nach eidgendssischen Gesetzen zu ent-
scheiden sind und deren Gegenstand einen Hauptwert von
wenigstens Fr. 3000.— hat oder seiner Natur nach einer
Schiatzung nicht unterliegt, ist jeder Partei das Recht
geoffnet, bei dem Bundesgericht die Abdnderung des letzt-
instanzlichen kantonalen Haupturteiles nachzusuchen.

Art. 30 Abs. 4: Das Bundesgericht hat seinem Urteil
den von den kantonalen Gerichten festgestellten Tatbe-
stand zugrunde zu legen.

Mit diesen Vorschriften war der Grund fiir das Rechts-
mittel gelegt, das vom OG von 1893 in seinen wesentlichen
Ziigen beibehalten und Berufung genannt wurde. Einer-
seits war die umfassende, sich auch auf die Tatsachen
erstreckende Nachpriifung, die Appellation, abgelehnt,
anderseits zielt das Rechtsmittel nicht nur auf Aufhebung,
sondern auf Abinderung des letztinstanzlichen Haupt-
urteiles ab, also nicht nur auf Kassation wegen Gesetzes-
verletzung, sondern auf ,,réforme‘, auf eigene Rechtsan-
wendung durch das Bundesgericht, und zwar nicht nur im
Rahmen der gegen das angefochtene Urteil vorgebrachten
Angriffsgriinde, sondern das Bundesgericht kann dem Be-
rufungsantrag auch aus andern als den zur Begriindung
der Berufung vorgebrachten Griinden stattgeben.

II. In seiner Jahresversammlung von 1882 bezeich-
nete es der Schweizerische Juristenverein als wiinschbar,



Soll die Organisation der Bundesrechtspflege revidiert werden? 281a

dass dem Bundesgericht eine freie Wiirdigung der Tat-
sachen eingerdumt werde (womit nicht nur die rechtliche
Wiirdigung der Tatsachen, sondern die Wiirdigung des
Rechtsstreites in tatsidchlicher Hinsicht, die Beurteilung
auch der Tatfrage gemeint war).

Hiegegen wendete sich Hafner in den Motiven zu
seinem Entwurf von 1888 in einer aus der Zersplitterung
des Zivilprozessrechtes gezogenen stringenten Argumen-
tation, die in den Sitzen gipfelt: ,,Dadurch wiirde Zeit
und Kraft der Mitglieder des Bundesgerichts in ganz un-
gebiihrlichem Mass, zum offenbaren Nachteil seiner wahren
verfassungsmissigen Aufgabe, die einheitliche Anwendung
des eidgenossischen Rechts zu sichern, in Anspruch ge-
nommen und vergeudet. Ubrigens kann auch ein Bediirfnis,
die Losung der Tatfragen unbeschrinkt dem Bundesge-
richte zu iibertragen, nicht als vorhanden erachtet werden.
Es ist an sich, der Natur der Sache nach, nicht einzusehen,
warum die kantonalen Gerichte die Tatfragen nicht eben-
sogut sollten losen konnen als das Bundesgericht. Dazu
kommt aber, dass die kantonalen Gerichte offenbar mit
der Handhabung ihrer Prozessgesetze am besten vertraut
sind und iuberdies den Verhiltnissen naher stehen. Die,
insbesondere von der zweiten kantonalen Instanz aus-
gehenden, reinen Tatfrageentscheidungen der kantonalen
Gerichte verdienen daher mindestens soviel Vertrauen
als diejenigen der dritten Instanz, bei welcher jene Vor-
aussetzungen nicht zutreffen. Mogen sich auch die kan-
tonalen Gerichte bisweilen irren, so ist durchaus nicht
ausgeschlossen, dass das Bundesgericht bei Losung der
Tatfragen nicht mindestens ebenso héufig fehlgreifen
wiirde.

Dagegen schlug Hafner folgende neue Bestimmung
vor:

,,ur die Entscheidung des Bundesgerichtes sind die
vom kantonalen Gerichte festgestellten Tatsachen in-
sowelt massgebend, als die tatsidchlichen Annahmen des
kantonalen Gerichtes nicht mit dem Inhalte der von dem-
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selben zu beriicksichtigenden Akten im Widerspruch
stehen oder die Wiirdigung des Beweisergebnisses auf einer
Verletzung bundesgesetzlicher Bestimmungen beruht, oder
es sich um die Auslegung von Willenserkldrungen handelt.*

Von letzterem, der Nachpriifung der Auslegung von
Willenserkldrungen durch das Bundesgericht, wollte jedoch
der Bundesrat nichts wissen, wie aus eingehenden Aus-
fihrungen in der Botschaft zu seinem Entwurf fiir das
OG 1893 hervorgeht. Im Gegenteil verleibte (erst) der
Bundesrat seinem Entwurf den nunmehrigen Art. 57 OG
ein, wonach die Berufung nur darauf gestiitzt werden kann,
dass die Entscheidung des kantonalen Gerichts auf einer
Verletzung des Bundesrechts beruhe usw., woriiber S. 301a
hienach.

Auf diese Weise baute das OG von 1893 das Rechts-
mittel der revisio in jure weiter aus, sowie durch etwelche
Herabsetzung der Berufungssumme (auf Fr. 2000.—),
welche freilich die obere Grenze des Streitwertes von
Bagatellstreitigkeiten immer noch um ein Mehrfaches
iiberstieg. Dazu fiigte die Rechtsprechung einige Jahre
spidter auch noch die eben angedeutete und noch zu be-
sprechende Nachpriifung der Auslegung von rechtsge-
schiftlichen Willenserkldrungen.

Jede auf weitergehende Nachpriifung abzielende Aus-
gestaltung des Rechtsmittels konnte ich aus den von Hafner
angefithrten iiberzeugenden Griinden von vorneherein
nicht in Erwiigung ziehen. Daneben méchte ich aber noch
mehr Gewicht auch darauf legen, dass die Wiirdigung des
Beweisergebnisses bloss auf Grund der Protokolle iiber
die Beweisabnahme ein zweischneidiges Schwert ist.
S. auch S. 231a hievor ad ¢ und S. 345a hienach.

ITI. Umgekehrt ist die Frage nach der Einschrinkung
der Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichtes aktuell
geworden, als es auf das Jahr 1912 hin galt, die einheit-
liche Rechtsanwendung auf das ZGB auszudehnen. Eine
Mehrheit des Bundesgerichtes schlug damals eine gewisse
Anndherung an das Kassationssystem vor durch
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folgende Vorschriften, die Berufung und zivilrechtliche
Beschwerde zu ersetzen bestimmt waren:

Gegen die Entscheide der kantonalen Behdorden,
denen die Zivilrechtspflege tibertragen ist, kann nach Mass-
gabe folgender Bestimmungen an das Bundesgericht re-
kurriert werden. — Der Rekurs kann nur darauf gestiitzt
werden, dass eine kantonale Behorde eidgendssisches Recht
(oder kantonales Verfassungsrecht) verletzt habe (wird
niaher ausgefiithrt). — Dem Rekurs unterliegen alle gericht-
lichen Urteile in Zivilstreitigkeiten, die nicht weiterge-
zogen werden konnen. Gegen Vor- und Zwischenentscheide
kann erst nach Ausfallung des Endurteils rekurriert werden
(mit Ausnahme der unten durch * bezeichneten Falle). —
In Rechtsstreitigkeiten iiber vermoégensrechtliche An-
spriiche ist der Rekurs nur zuldssig, wenn der Nachteil,
den der Rekurrent durch das angefochtene Urteil erleidet,
den Betrag von Fr. 2000.— erreicht (wird n#éher ausge-
fithrt). — Der Rekurs ist ferner zuléssig gegeniiber letzt-
instanzlichen Entscheiden kantonaler Behoérden in fol-
genden durch das ZGB geordneten Féllen: (den auf S. 352a
hienach angefiithrten). — Der Rekurs ist endlich zuléssig
gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide in Zivil-
sachen: 1. (¥) wegen Verletzung von eidgenossischen Vor-
schriften iiber den Gerichtsstand, sowie wegen Nichtan-
wendung oder unrichtiger Anwendung das Verfahren be-
schlagender eidgendssischer (oder in den kantonalen Ver-
fassungen enthaltener) Vorschriften, sofern die Entschei-
dung auf die Gestaltung des weiteren Verfahrens von
Einfluss ist; 2. = OG 87,2; 3. = OG 87,1. — Im Rekurs
ist anzugeben, aus welchen Griinden der Entscheid ange-
fochten . . . wird. Dem Rekurs ist eine Ausfertigung des
angefochtenen Entscheides beizulegen. — Das Bundesge-
richt priift nur die geltend gemachten Rekursgriinde. Fir
ihre Beurteilung ist der im angefochtenen Entscheid ent-
haltene Tatbestand massgebend (folgt ein Vorbehalt:
s. S. 300/1a hienach). — Der Rekurs unterliegt einer Vor-
prifung durch die Rekurskammer. . . . Die Zulassung wird
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verweigert, wenn sich der Rekurs von vorneherein als
unbegriindet darstellt. Fiir die Nichtzulassung ist er-
forderlich, dass sich 4 Mitglieder der (fiinfgliedrigen)
Rekurskammer fiir (den nédmlichen Grund der) Nichtzu-
lassung aussprechen. — Wird der Rekurs zugelassen, so
wird er einem Berichterstatter zur Instruktion und zur
Antragstellung zugewiesen. Der Berichterstatter . . . holt
simtliche den Streitfall betreffenden Akten ein . . . —
Eine miindliche Parteiverhandlung findet nur statt . . .
(ahnlich wie nach dem Gutachten von 1909; s. S. 330/1a hie-
nach). — Findet das Gericht den Rekurs begriindet, so hebt
es den angefochtenen Entscheid auf, es wire denn, dass die
nicht angefochtenen Entscheidungsgriinde ihn zu stiitzen
vermoéchten. Ist die Sache spruchreif, so fillt das Bundes-
gericht den neuen Entscheid selbst; andernfalls Riick-
weisung (wird nédher ausgefiihrt). — Alle dem Rekurs an
das Bundesgericht zuginglichen Urteile, Entscheide, Be-
schliisse und Verfiigungen kantonaler Behorden in Zivil-
rechtssachen haben die tatsidchlichen Verhiltnisse, auf
denen sie beruhen, anzugeben und die rechtliche Begriin-
dung zu enthalten. . . .

Der Begriindung dieser Vorschlidge ist zu entnehmen:

ssochwerer als die theoretischen Bedenken fallen fiir
uns die praktischen Nachteile ins Gewicht, welche das
Rechtsmittel der Berufung in seiner jetzigen Gestaltung
in sich schliesst:

,,Erstens erleichtert die Berufung die Prozesstrolerei.
Da die Berufungserklirung nicht begriindet zu werden
braucht und die Nachpriifungspflicht des Bundesgerichts
sich nicht auf die (miindliche oder schriftliche) Begriindung
der Berufung beschrinkt, kann die unterlegene Partei,
ohne dass 1hr irgendein Nachteil droht, es unterlassen,
sich dariiber eine bestimmte Vorstellung zu machen, wie
ein Urteil angefochten werden will und welche Aussicht
ein Angriff hat. . . . Die Zahl der Berufungen, die sich von
vorneherein als unbegriindet darstellen . . . ist mit 40 9, fiir
die letzten Jahre jedenfalls nicht zu hoch angegeben.
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,»Insbesondere kann aber die Berufung, wie sie jetzt
gestaltet ist, deshalb nicht aufrecht erhalten werden, weil
die Behandlung jedes einzelnen Falles durchschnittlich
fiir das Gericht und die Richter zu viel Zeit in Anspruch
nimmt. Einen solchen Zeitverlust bedeutet im besondern
vielfach die miindliche Parteiverhandlung . . . . Viel un-
niitze Zeit muss sodann, namentlich vom Referenten, ver-
schwendet werden auf die Durchsicht des ganzen Prozess-
materials . . .. Teils bringt es die Gestaltung des Rechts-
mittels mit der freien selbstdndigen Beurteilung des
Anspruchs und der Nachpriifung des Urteils auf Akten-
widrigkeit mit sich. . .

,,Jhre rechtliche Bedeutung erhidlt die schriftliche
Begriindung aber erst, wenn sich die Uberpriifung des
Bundesgerichtes auf die darin geltend gemachten Be-
schwerdepunkte beschrinkt.

,,Der Hauptgrund, weshalb man in den friitheren Or-
ganisationsgesetzen dem Bundesgerichte die freie recht-
liche Nachpriifung der nach eidgen. Recht zu entscheiden-
den Zivilrechtsstreitigkeiten zuwies, war die Riicksicht
darauf, dass die Rechtspflege in einzelnen Kantonen zu
wiinschen iibrig ldsst . . . . Das ist grundsétzlich fehlerhaft
und fithrt praktisch nicht weit, da die kantonale Rechts-
pflege deshalb nicht besser wird und die Bundesinstanz
nur in wenigen Fillen helfend eintreten kann. Zudem ist
nicht ersichtlich, wieso nur die freierechtliche Nachpriifung
des Prozesstoffes das richtige Heilmittel gegen jenen Man-
gel sein sollte; eine rechtliche Kontrolle, die sich auf die
geltend gemachten Beschwerdepunkte beschrinkt, wird
in den meisten Fillen den nidmlichen Dienst leisten.

,,Fis muss dafiir gesorgt werden, dass Rekurse, . . .
die von vorneherein als aussichtslos sich darstellen, in
einem summarischen Verfahren erledigt werden kénnen . . .
Die Rekurskammer beseitigt aussichtslose Rekurse, so dass
die Zivilkammer lediglich Rekurse zur Beurteilung erhilt,
die wirklich einer Priifung wert sind . . .
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,,Diese Ordnung der Kompetenzen in Zivilrechts-
sachen sichert dem Bundesgericht seine richtige Stellung
im nationalen Rechtsleben; sie enthebt es der zeitrauben-
den Durchsicht des ganzen Prozessmaterials auf die Uber-
einstimmung der tatsichlichen Feststellungen mit den
Akten und auf alle je vorgebrachten und denkbaren
rechtlichen Standpunkte; sie erlaubt es ihm, seiner eigent-
lichen Aufgabe, das Recht zu erkennen, zu finden und zu
ergidnzen, wirklich nachzukommen . . .*

Die neuen Vorschlige der damaligen Mehrheit des
Bundesgerichts wurden von einer starken Minderheit in
einem motivierten Gegenbericht vom Mai 1910 bekadmpft
und im besonderen von Bundesrichter Jaeger in seinem
Referat fiir die Jahresversammlung des Schweizerischen
Juristenvereins von 1910 iiber ,,Die Weiterziehung von
Zivilsachen an das Bundesgericht nach dem Inkrafttreten
des ZGB*, mit dem Erfolg, dass die Versammlung die
These annahm, die Berufung sei als Hauptmittel der
Weiterziehung von Zivilrechtsstreitigkeiten beizubehalten.

Indessen kam es damals aus Mangel an Zeit iiberhaupt
nicht zu einer Totalrevision des OG.

IV. Ich stehe diesen Vorschligen der damaligen Mehr-
heit des Bundesgerichtes skeptisch gegeniiber, mehr aus
praktischen als aus theoretischen Bedenken. Sie zielen da-
rauf ab, die Arbeit der Bundesrichter ergiebiger zu gestalten.
Dies ist aber durch Einfithrung des Zwanges zu schrift-
licher Begriindung und Einschrinkung der miindlichen
Parteiverhandlung, sowie durch Beseitigung des Leerlaufes
der Aktenwidrigkeitsriige bis zu einem gewissen Grad auch
ohne Aufgabe der Berufung mdglich, wie in anderen Zu-
sammenhédngen dargetan werden soll (s. S.334a, 295a hie-
nach). Um jedoch zu einem wesentlich giinstigeren Arbeits-
resultat zu kommen, wurde von der Mehrheit des Bundes-
gerichtes ausserdem vorgeschlagen, dass zuniichst bloss
an Hand der im angefochtenen Urteil selbst enthaltenen
Tatbestandsdarstellung ohne Beizichung der Prozessakten
an eine Vorpriifung der Frage herangetreten werden solle,
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ob das angefochtene Urteil auf einer Gesetzesverletzung
beruhe. Nun stehen aber einer Anzahl kantonaler Ober-
gerichte fiir die Herstellung derartiger vollstindiger Urteile
nicht geniigend theoretisch und praktisch ausgebildete
Arbeitskriafte zur Verfiigung. Infolgedessen kann sogar
nicht selten dem kantonalen Urteil gar nicht entnommen
werden, ob es auf einen falschen Rechtssatz gestiitzt ist,
oder ob Tatsachen unrichtig aufgefasst und beurteilt wor-
den sind, woran eine ,,Kassationsbeschwerde‘’ doch sollte
ankniipfen konnen; kann sie es nicht, so ist nur mit freier
rechtlicher Nachpriifung etwas auszurichten. Hieran lisst
sich in unseren kleinen Verhiltnissen einfach nichts dndern,
solange die Gerichtsorganisation Sache der Kantone bleibt.
Mit einem gewissen Recht konnte in den Verhandlungen
des Schweizerischen Juristenvereins von 1910 bemerkt
werden, gerade diejenigen Urteile, welche die Nachpriifung
am notigsten hétten, wiirden ihr am wenigsten zugénglich
sein. Dem konnte auch mit hdufiger Riickweisung mangel-
hafter Urteile nicht viel abgeholfen werden, ganz abge-
sehen davon, dass eine solche Riickweisung doch wohl kaum
ohne Studium der Prozessakten, d. h. ohne Aufwendung
der hiefiir erforderlichen Zeit und Arbeitskraft gewagt
werden diirfte. Zudem ist mir die Vielschreiberei zuwider,
zu der die kantonalen Obergerichte gezwungen wiirden,
wenn sie auch denjenigen Prozesstoff gedringt, aber doch
vollstindig in ihren Urteilen wiedergeben miissten, wel-
chen sie fiir ihr eigenes Urteil nicht nétig zu haben glauben.
Dabel muss tibrigens mit (unbewusster, ja trotz aller An-
strengung fast unvermeidlicher) subjektiver Farbung jeder
derartigen Wiedergabe gerechnet werden, weshalb man
sich eigentlich in keinem Fall einfach auf sie allein ver-
lassen sollte. Auch ist das Studium einer solchen Wieder-
gabe ermiidender und lange nicht so anschaulich wie das
Studium der Originalakten. Endlich wiirde ein grosser
Teil der durch Nichtzulassung des Rekurses schon im Vor-
priifungsverfahren eingesparten Arbeitskraft dadurch auf-
gewogen, dass im Falle der Zulassung eine andere Gerichts-
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abteilung mit dem Studium des Prozesses neu beginnen
miisste. - Fraglich erscheint mir auch, ob sich gerade in
unserem nur zu einem Teil aus juges de carriére bestehen-
den Bundesgericht nicht allzu grosse Schwierigkeiten bei
der Bestellung einer solchen Rekurskammer ergeben
wiirden, der doch schliesslich, wie ihrem Vorbild, der
chambre des requétes des franzosischen Kassationshofes,
kaum etwas anderes iibrig bliebe, als sich im Fahrwasser
der Zivilabteilung zu bewegen; hiezu miissten-sich aber
mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtes durchaus
vertraute, also dltere Richter hergeben. Aus diesen Griin-
den glaube ich, dass fiir die Vorpriifung allenfalls eher
eine Einrichtung innerhalb jeder Spruchabteilung getrof-
fen werden sollte, doch verliert diese Frage an Aktualitit,
sobald das Quorum der Spruchabteilungen auf 5 Richter
herabgesetzt wird.

Es ist aber auch zu bedenken, dass nicht jeder Rechts-
anwalt iiber geniigende theoretische und vor allem prak-
tische Ausbildung im Zivilprozessrecht verfiigt, um brauch-
bare Zivilkassationsbeschwerden herauszubringen (was fiir
den an solche Arbeit nicht Gewohnten durchaus keine
einfache Sache ist). Solange jeder schweizerische Anwalt,
ja jede Partei selbst vor Bundesgericht auftreten kann —
und etwas anderes hat vorderhand noch niemand ernstlich
in Erwégung gezogen —, wiirde eine strengere Formali-
sierung der Bundeszivilrechtspflege allzusehr zum Nachteil
der Rechtsuchenden ausschlagen. Konnte doch ein solcher
Rekurs nicht gutgeheissen werden, wenn das Bundes-
gericht finden sollte, das angefochtene Urteil beruhe auf
einer anderen als gerade der geriigten Gesetzesverletzung.
Wenn man in Bundesstrafsachen mit dem Rechtsmittel der
Nichtigkeitsheschwerde wohl auskommt, so hingt dies
damit zusammen, dass im Strafprozess, ganz anders als
im Zivilprozess, die Gesetzesvorschriften, deren Anwendung
in Frage kommt, jeweilen schon im voraus fest abgesteckt
worden sind, weshalb es hier fast unmoglich erscheint, sich
im Beschwerdegrund zu vergreifen.
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Das eingehende Studium der Prozessakten wollen
und konnen auch die Vorschlige der Mehrheit des
Bundesgerichtes nur fiir von vorneherein als unbegriin-
det sich erweisende Zivilrekurse erlassen. Nicht selten
wiirde es wohl schon zum blossen Verstéindnis der Rekurs-
griinde unerlésslich sein. Wo aber jenes Studium ohnehin
nicht umgangen werden kann, werden Zeit und Arbeits-
kraft des Bundesgerichtes m. E. nicht bedeutend stirker
in Anspruch genommen, wenn es, vielleicht anstatt sich
mit kitzligen Rekursgriinden auseinandersetzen zu miissen,
die ihm zutreffend erscheinenden Rechtsgriinde zur An-
wendung bringt, auch wenn weder die Parteien noch die
Vorinstanz darauf verfallen sind. Ubrigens will ja das
Kassationsprinzip nicht streng durchgefiihrt werden, d. h.
es soll nicht einfach die Riickweisung zu neuer Entschei-
dung stattfinden, sobald sich ein Kassationsgrund als
zutreffend erweist, sondern das Bundesgericht soll doch
wenn moglich, d. h. bei Spruchreife des Falles, selbst ent-
scheiden, was wiederum umfassendes Studium des Pro-
zesses erfordert, sei es dahin, ob das angefochtene Urteil
von anderen Entscheidungsgriinden getragen werde, sei
es dahin, wie es abzuédndern sel.

Dringend wiinschbar ist es freilich, dass das Bundes-
gericht nicht wie bisher unverhiltnisméssig viel Zeit und
Arbeitskraft auf die Bearbeitung von Rechtsgriinden
aufwenden miisse, welche die Parteien gar nicht (mehr)
vorbringen wollen. Zu diesem Zweck ist zwar unerléss-
lich, geniigt aber auch eine in anderem Zusammenhang
zu erorternde Rationalisierung des Berufungsverfahrens,
ohne dass an der Struktur des Rechtsmittels selbst etwas
gedndert zu werden braucht (s. S. 334a hienach).

Der von der Verfassung als Zweck der Berufung be-
zeichneten einheitlichen Anwendung der eidgendssischen
Gesetze wird es mindestens nach einer Richtung forder-
licher sein, wenn dem Bundesgericht ein iiber die Bindung
an die Kassationsgriinde der Parteien, bzw. Anwiélte hin-
ausgehender Einfluss auf die Rechtsprechung gewahrt

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 54. 19a
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bleibt. Wiewohl in der Strafrechtspflege das Kassations-
prinzip rein (oder sozusagen rein) durchgefiihrt worden
ist, ist dieser Einfluss dort dem Bundesgericht nur schein-
bar entzogen; indirekt wird er ihm dadurch verschafft,
dass die Bundesanwaltschaft mit der ihr zustehenden
Nichtigkeitsbeschwerde sowohl im Interesse des Staates
als im Interesse des Angeklagten in weitgehender Weise
fir die einheitliche Rechtsanwendung sorgen kann. (Es
wird wohl nicht ausbleiben, dass die Bundesanwaltschaft
hie und da einmal eine selbst als unbegriindet empfundene
Beschwerde fiihrt, nur um ein Prajudiz des Bundesgerichtes
zu erhalten.) Ein entsprechendes Korrektiv des Kassa-
tionsprinzips wird anderorts auch in der Zivilrechtspflege
durch das Institut des recours dans lintérét de la loi
angebracht: hiefiir wird dem Zivilkassationshof eine in
der Zivilrechtspflege tatige Staatsanwaltschaft beige-
ordnet, die von sich aus gesetzwidrige Zivilurteile mit der
Kassationsbeschwerde anfechten kann, damit die Gesetzes-
verletzung korrigiert wird — freilich ohne Antastung der
Rechtskraftwirkung des von den Parteien selbst nicht
angefochtenen Urteils der Vorinstanz. Fir das Fehlen
einer solchen Einrichtung bei uns vermag mindestens
einigermassen Ersatz zu bieten die nicht an die Beschwerde-
griinde (wenn auch an die Antrige) der Parteien gebundene
freie Rechtsanwendung durch unser Bundesgericht. Gerade
wenn es nur im Rahmen der von den Parteianwilten
geltend gemachten Rekursgriinde Recht sprechen diirfte,
so wiren seiner Rechtsfindung und insbesondere -ergian-
zung, welche die Mehrheit des Bundesgerichtes von 1910
besonders im Auge hatte, hemmende Fesseln angelegt.

In anderer Beziehung dagegen, namentlich hinsicht-
lich der Vereinheitlichung der bisherigen zwei Rechts-
mittel der Zivilrechtspflege, erachte ich deren Vorschliage
als gliicklich und nachahmenswert. '

Speziell: a) Die Riige von Verfassungsverlelzungen,

I. Im Gutachten von 1909 fiihrte das Bundesge-
richt aus: ,,Die staatsrechtliche Beschwerde wire auszu-
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schliessen auf allen Gebieten, wo fiir die Kontrolle der
Rechtsanwendung ein anderes Rechtsmittel besteht, also
auf dem Gebiete des eidgendssischen Zivil-, Zivilprozess-,
Straf-, Strafprozess-, Schuldbetreibungs-‘und Konkurs-
rechtes. Dies wiirde voraussetzen, dass sich Berufung
und Kassation in Zivil- und Strafsachen auf die Uber-
priiffung der richtigen Anwendung des gesamten Bundes-
und des kantonalen Verfassungsrechtes durch die kanto-
nalen Organe der Zivil- und Strafrechtspflege und die
Betreibungs- und Konkursbeamten (nicht nur auf die
Uberpriifung der richtigen Anwendung des eidgendssischen
Privat-, Straf-, Schuldbetreibungs- und Konkursrechtes)
erstrecken. Wiirden die ordentlichen Rechtsmittel nicht
so weit gefasst, so wire zu bestimmen, dass in den Fillen,
in denen gegen den Entscheid oder eine Verfiigung der
kantonalen Behorde die Berufung oder Kassation er-
griffen werden kann, der staatsrechtliche Rekurs wegen
Verletzung von anderem Bundesrecht oder kantonalem
Verfassungsrecht mit der Berufung oder Kassationsbe-
schwerde zu verbinden und mit dieser zu beurteilen ist,
wobei, wenn notig, iiber die staatsrechtliche Beschwerde
eine besondere Instruktion vorangehen kann. — Die
Beschwerde wegen materieller Rechtsverweigerung soll
auf diesen Gebieten — Anwendung eidgendssischen
Zivil-, Zivilprozess-, Straf-, Strafprozess-, Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechtes — ausgeschaltet werden.*

Dementsprechend erweiterte der Entwurf Jaeger den
heutigen OG 57 wie folgt: ,,Die Berufung kann nur darauf
gestiitzt werden, dass die Entscheidung des kantonalen
Gerichtes auf einer Verletzung des Bundesrechtes oder
des einschldgigen kantonalen . Verfassungs-
rechtes . . . beruhe. — Das Bundesrecht ist verletzt,
wenn eine in der Verfassung, in einem Staatsvertrag
oder in einem eidgendssischen Gesetz oder einer sonstigen
auf ein eidgenossisches Gesetz sich stiitzenden eidgenossi-
schen Vorschrift ausdriicklich ausgesprochener oder daraus
sich ergebender oder auf Gewohnheit beruhender Rechts-
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grundsatz nicht oder nicht richtig angewendet worden
ist . ... Damit steht im Zusammenhang Art. 230 Abs. 2
des Entwurfes Jaeger: ,,Soweit fiir die behauptete Rechts-
verletzung ein anderes eidgendssisches Rechtsmittel
(Berufung, zivilrechtliche und strafrechtliche [Kassa-
tions-|Beschwerde, Beschwerde an die Schuldbetreibungs-
und Konkurskammer) besteht, ist die staatsrechtliche
Beschwerde ausgeschlossen, auch wenn diese Rechtsmittel
wegen ungeniigenden Streitwertes im einzelnen Falle nicht
anwendbar sind.*

Jaeger bemerkte dazu in den Motiven: ,,Gewiss ist
es anormal und auffillig, dass gegen ein und dasselbe
kantonale Zivilurteil, je nachdem die Verletzung einer im
Zivilgesetz oder zufillig in einer kantonalen oder der eid-
genossischen Verfassung niedergelegten Norm behauptet
wird, zweierlei verschiedene eidgenossische Rechtsmittel,
mit verschiedenen Formen, verschiedenen Fristen und
verschiedenen Wirkungen bestehen, die zudem von ver-
schiedenen Abteilungen des nidmlichen Bundesgerichts zu
beurteilen sind. Mit eigentlicher Staatsrechtspflege hat
doch . . . die Frage nichts zu tun, ob ein Zivilurteil von
einem unzustindigen Gericht erlassen worden sei, ob es
die Parteirechte verletzt habe, ob ein angetragener Be-
weis zu Unrecht nicht abgenommen und dadurch das recht-
liche Gehor verweigert worden sei, ob der Entscheid
materiell die Garantie des Eigentums verletze oder mit
den Grundsétzen iiber Pressfreiheit sich nicht vereinbaren
lasse usw.*,

Im Bericht von 1910 schlug dann das Bundesgericht
vor, Art. 230 des Entwurfes Jaeger wie folgt zu fassen:
»,Die Beschwerde wegen materieller Rechtsverweigerung
ist ausgeschlossen, wenn fiir die behauptete Rechtsver-
letzung ein anderes ordentliches Rechtsmittel besteht,
auch dann, wenn dieses Rechtsmittel im einzelnen Falle
wegen ungeniigenden Streitwertes nicht anwendbar ist.
Sie 1st ferner ausgeschlossen auf dem Gebiete der Anwen-
dung kantonalen Zivil-, Straf- und Prozessrechtes*.
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Zur Begriindung wurde ausgefiihrt: ,,Es wirde zu
weit gehen, auch gegen nicht berufungsfihige Entscheide
Beschwerde wegen formeller Rechtsverweigerung oder
wegen Missachtung der verfassungsmaéssigen Vorschriften
iiber das Zustandekommen von Rechtsséitzen und dergl.
deshalb abzuschneiden, weil eine solche Beschwerde in
berufungsfihigen Streitfdllen mit der Berufung verbunden
werden kann.*

II. Gegeniiber einer solchen Erweiterung des Rechts-
mittels der Berufung kann ich grosse Bedenken nicht
unterdriicken. Nach der neueren Rechtsprechung scheint
mir kein Angriff wegen Verletzung der Pressireiheit oder
der Eigentumsgarantie gegen ein Zivilurteil gerichtet
werden zu konnen (BGE 35 1311, 43 141). Die Verletzung
der Garantie des Wohnsitzgerichtsstandes wird meist
durch einen selbstindig anfechtbaren Zwischenentscheid
stattfinden (s. dazu S. 358a hienach). Dann bleibt aber
von den angefiihrten Beispielen wesentlich nur einerseits
die Riige der Verletzung des Art. 4 der Bundesverfassung
in ihren verschiedenen Spielarten und von in kantonalen
Verfassungen ausgesprochenen Grundsitzen des Zivil-
prozessrechts, anderseits die Riige der Verletzung wver-
fassungsméssiger Vorschriften iiber das Zustandekommen
von Rechtssidtzen und dergl. ibrig. Sobald aber die
Riige der Verletzung des Art. 4 der Bundesverfassung
mit der Berufung verbunden werden konnte, so bin ich
iiberzeugt, dass alle derartigen Riigen einen fiir den wei-
teren Gang der Bundesrechtspflege hiochst verhdngnis-
vollen Umfang annehmen wiirden, wofiir die mit der Akten-
widrigkeitsriige gemachten Erfahrungen einen Vorge-
schmack geben. Freilich nimmt das Bundesgericht gleich-
zeitig die Einschrinkung der Riige der Verfassungsver-
letzung wegen materieller Rechtsverweigerung auf dem
Gebiete der Anwendung des kantonalen Prozessrechtes
in Aussicht (s. auch S. 372a hienach), dagegen nicht wegen
formeller Rechtsverweigerung. Daher konnte nach seinem
Vorschlag mit jeder Berufung auch geriigt werden die
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Verweigerung des rechtlichen Gehors wegen der (sehr
haufigen) antizipierten Beweiswiirdigung oder wegen all-
zu sparsamer Beniitzung der verschiedenen angerufenen
Beweismittel. Alsdann wiirde die heute immerhin be-
stehende Schranke fallen, dass fiir eine solche Riige —
die mit dem Zweck des Rechtsmittels der Berufung, der
Sorge fiir die einheitliche Anwendung der eidgenossischen
Gesetze, gar nichts zu tun hat — eine besondere Rechts-
vorkehr getroffen werden muss. Es wiirde dann gewiss
kaum mehr Berufungen ohne derartige Riigen geben,
ebenso wie die Riige der Aktenwidrigkeit infolge der Er-
leichterung derselben einen ungeahnten und fatalen
Aufschwung genommen hat. Noch schlimmer wiirde es
werden, wenn es nicht gelingen sollte, die Verfassungsriige
wegen materieller Rechtsverweigerung im Gebiete der
Anwendung des kantonalen Zivil- und Prozessrechtes
auszuschliessem; nichts mehr wiirde dann noch hindern,
tiberhaupt jede die Beweiswiirdigung betreffende Riige in
die Berufung aufzunehmen, wie es schon heute allzuhiufig
geschieht, nur mit dem Unterschied, dass das Bundesge-
richt als Berufungsgericht in Zukunft nicht mehr ablehnen
konnte, alle diese Riigen ebenfalls in die Beurteilung zu
ziehen.

Diese Bemerkungen sollen darauf aufmerksam machen,
dass die vom Bundesgericht seinerzeit vorgeschlagene
Erweiterung der Berufung auf Verfassungsriigen es in
die Gefahr versetzt, in noch hoherem Mass als bisher fiir
die (beschrinkte) Nachpriiffung von Tatfragen in An-
spruch genommen zu werden, wodurch es nicht nur von
seiner eigentlichen Aufgabe abgelenkt, sondern fiir die
Rechtsuchenden auch kein Nutzen erzielt wird, der in
einem irgendwie verniinftigen Verhiltnis zur Grésse und
Kostspieligkeit des Apparates steht, welcher dafiir zur
Verfiigung gestellt werden muss. Wie es immer mit der
Einschriankung der staatsrechtlichen Beschwerde wegen
Verletzung von Art. 4 der Bundesverfassung durch Zivil-
urteile kommen mag, so bedeutet es fiir die Rechtsuchen-
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den eine geniigende Erleichterung, wenn sie allfillig in
der gleichen Frist und am gleichen Orte gefiihrt werden
kann wie die Berufung (s. S. 275a hievor), und fiir das
Bundesgericht bedeutet es eine geniigende Prozessékono-
mie, wenn es nach dem im Geschéaftsbericht pro 1934
mitgeteilten Beschlusse verfdhrt: ,,Wurde neben einer
Berufung oder zivilrechtlichen Beschwerde, auf die ein-
getreten werden kann, eine staatsrechtliche Beschwerde
wegen Verstossen im Beweisverfahren hinsichtlich Tat-
sachen, die mit dem Zivilverfahren im Zusammenhang
stehen, ergriffen, so wird auch die staatsrechtliche Be-
schwerde durch die Zivilabteilung beurteilt. Und wenn
zur seltenen Ausnahme einmal in einer Berufungsschrift
eine ernst zu nehmende Verfassungsriige erhoben werden
sollte, die nicht bloss auf die Nachpriifung von Tatfragen
abzielt, so wire diese Riige wohl am besten ohne weitere
Formlichkeit zur Vorabentscheidung an die regelméssig zur
Beurteilung derartiger Fragen berufene staatsrechtliche
Abteilung zu iiberweisen.

b) Die Aktenwidrigkeiisriige. OG 67 11, 81.

Das OG von 1874 bestimmte schlechtweg: ,,Das
Bundesgericht hat seinem Urteil den von den kantonalen
Gerichten festgestellten Tatbestand zu Grunde zu legen.*
Dariiber fithrte Hafner in seinem Aufsatz von 1884 aus:
»,Die Anfechtung der tatsédchlichen FIeststellungen mit
der Behauptung, dass . . . das kantonale Gericht im Wider-
spruch mit den Akten eine (rechtzeitig) bestrittene Tat-
sache als unbestritten oder eine anerkannte Tatsache als
geleugnet erklart, eine nicht vorgebrachte Tatsache als be-
hauptet oder eine rechtzeitig vorgebrachte Tatsache als
nicht rechtzeitig behauptet angenommen habe, ist un-
zuldssig ohne Unterschied, ob der Irrtum des kantonalen
Gerichtes oder die Verletzung einer (wesentlichen oder
unwesentlichen) prozessualischen Vorschrift deutlich er-
kennbar sei oder nicht; denn das Gesetz bindet das Bundes-
gericht unbedingt, ohne Gestattung von Ausnahmen, an
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die tatsidchlichen Annahmen der kantonalen Instanz. Ob
bei der Revision des Gesetzes eine Ausnahme dahin zu
machen sei, dass dem Bundesgericht die Befugnis einge-
raumt wird, bei offenbarem Irrtum des kantonalen Ge-
richtes von dessen Feststellung abzugehen, mag zu er-
wigen sein. In den meisten Fillen wird der Entscheid,
ob ein Irrtum vorliege, sehr schwierig und ohne Einver-
nehmung des kantonalen Gerichtes kaum mit Sicherheit
moglich sein. Zudem sind die Fille offenbaren Irrtums
dusserst selten.*

Den Motiven Hafners ist zu entnehmen: ,,Diese
Ausnahme betrifft einen sehr selten vorkommenden Fall.
Dieser Fall liegt dann vor, wenn eine tatsichliche Fest-
stellung dem klaren Wortlaut der Akten widerspricht
und sich sonach aus dem Urteil erkennbar ergibt, dass das
kantonale Gericht bei seiner Feststellung nicht den ganzen
Prozesstoff beniitzt hat . . . Trotz der Seltenheit dieses
Mangels erscheint es aber doch angemessen, denselben im
Gesetze zu beriicksichtigen, indem einem Gericht nicht
wohl zugemutet werden kann, seinem Urteil offenbar
aktenwidrige Annahmen zu Grunde zu legen. Man denke
z. B. an den Fall, wo das kantonale Urteil behauptet, es
sei eine relevante Tatsache nicht vorgebracht oder fiir
dieselbe kein Beweis anerboten worden, wihrend sich das
Gegenteil aus den Akten (Rechtsschriften oder Protokollen)
ergibt.*

Dass das Bundesgericht vorher je einmal durch das
Fehlen einer solchen Ausnahmebestimmung in Verlegen-
heit geraten wire, m. a. W. dass sich ein praktisches
Bediirfnis nach der Einfithrung jener Ausnahme geltend
gemacht hétte, ist von Hafner nicht angefithrt worden.
In den BGE der letzten 40 Jahre sind etwa ein Dutzend
relevanter und daher berichtigter Aktenwidrigkeiten zu
entdecken. Wiahrend meiner 15jdhrigen Téatigkeit beim
Bundesgericht ist mir keine einzige aktenwidrige Fest-
stellung unter die Augen gekommen, von der das kantonal:
Urteil getragen worden wire.
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Einmal in das OG aufgenommen, wurde die Akten-
widrigkeitsriige sofort, und seither in Tausenden und Aber-
tausenden von Fillen ganz bestimmungswidrig dazu miss-
braucht, jede irgendwie diskutable (oder auch undiskutable)
unbequeme Tatbestandsfeststellung anzugreifen. Dadurch
wird das Bundesgericht in weitem Umfang zur Nachprii-
fung der Tatbestandsfeststellung gezwungen, mit dem
(sozusagen) immer negativen, in keinem verniinftigenVer-
héltnis zum damit verbundenen Arbeitsaufwand stehen-
den Ergebnis, dass Tausende von gepriiften Aktenwidrig-
keitsriigen als unbegriindet, ja meistens als ganz haltlos
erklart werden, bis dann wieder einmal nach Jahr und
Tag eine solche Riige sich als begriindet erweist. Bei der
Beratung der Revision des OG von 1921 in der Bundes-
versammlung wurde vom Bundesratstisch aus gesagt, die
(damals zulédssigerweise erst in der miindlichen Verhand-
lung erhobenen) Aktenwidrigkeitsriigen seien meist nur
Bluff; man wolle damit Mischmasch machen, um die
Aufmerksamkeit von der Hauptsache abzulenken.

Schon im Gutachten von 1909 hatte das Bundes-
gericht bemerkt, dass es durch die Notwendigkeit, die
kantonalen Feststellungen auf ihre Aktenkonformitat
nachzupriifen, mehr als zu viel von seiner eigentlichen
Aufgabe der Uberpriifung der Rechtsfragen abgelenkt
werde, und zu moglichster Erleichterung dieser Aufgabe
vorgeschlagen, dass die Aktenwidrigkeiten immer in der
Berufungsschrift ausdriicklich geriigt und bhegriindet wer-
den miissen, mit der Androhung, dass andernfalls das Ge-
richt eine solche Priifung nicht vornehmen werde. Bei
der Revision des OG von 1921 wurde dann eine derartige
Vorschrift mindestens in der abgeschwichten Form auf-
gestellt, dass, soweit die Berufung das Vorliegen akten-
widriger Feststellungen geltend macht, diese und die
damit in Widerspruch stehenden Akten bezeichnet werden
»sollen. Indessen wurde bei der Gesetzesberatung un-
verkennbar zum Ausdruck gebracht, dass das Bundes-
gericht dadurch nicht etwa der Nachpriifung der Akten-
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méssigkeit aller iibrigen tatsachlichen Feststellungen ent-
hoben werde. Hétte sich das Bundesgericht im Gegensatz
zu seiner stindigen und wohlbegriindeten Rechtsprechung
(BGE 25 IT 594) hieran halten wollen, so wiirde es heute
sicher noch tief in der Beurteilung der im Jahre 1932 ein-
gegangenen Berufungen stecken und wiirden die im Laufe
dieses Jahres eingegangenen noch jahrelang der Beur-
teilung harren miissen.

Es ist aber auch mit dieser neuen Vorschrift nicht
gelungen, die Aktenwidrigkeitsriigen einzuddmmen, im
Gegenteil. Nach wie vor werden mit der Mehrzahl der
Berufungen Aktenwidrigkeiten geriigt, nicht selten eine
ganze Anzahl, in mehrseitigen Eingaben, deren Prii-
fung vielstiindige, ja tagelange Arbeit erheischt, jedoch
nicht weniger ausnahmslos als frither mit (sozusagen)
immer negativem Erfolg. Beziiglich der ,,guten Dienste*,
welche die Aktenwidrigkeitsriige leistet, gilt noch in viel
hoherem Masse, was spéter (S. 376a) iiber die Rekurse wegen
materieller Rechtsverweigerung auszufithren sein wird.
Die dem Bundesgericht durch die Aktenwidrigkeitsriigen
aufgezwungene, (sozusagen) ganz unfruchtbare Nach-
priifung der Tatbestandsfeststellung trigt mit anderem
zu seiner starken Belastung durch die Zivilrechtspflege
trotz der zweckwidrig hohen Berufungssumme bei.

Wirkliche Abhilfe gegen diese Entartung der Be-
rufung kann m. E. nur die vollstindige Unterdriickung
des Vorbehaltes der Aktenwidrigkeitsriige bringen, und
hiezu darf ohne allzugrosse Bedenken geschritten werden,
zumal da er gar nie von einem praktischen Bediirfnis
gefordert worden ist und auch die Rechtsprechung des
franzosischen Kassationshofes und der ihm nachgebildeten
Institutionen zur Sicherung der einheitlichen Rechtsan-
wendung ihn ohne ersichtlichen Schaden fiir die Recht-
sprechung entbehren konnen. Einzelne Kantone haben
ein besonderes Rechtsmittel (Nichtigkeitsbeschwerde) fiir
die Korrektur aktenwidriger Feststellungen ihres Ober-
gerichtes ausgebildet. Warum ihnen das Bundesgericht
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diesen Teil der Rechtsprechung, der doch wahrhaftig nichts
mit der einheitlichen Anwendung der Bundesgesetze zu
tun hat, abnimmt, vermag ich nicht einzusehen. M. E. ist
es nicht zu billigen, dass die bestehenden kantonalen
Kassationsgerichte die Priifung der Riige der Aktenwidrig-
keit von Tatsachen, auf welche Bundesrecht anwendbar
ist, in der Berufung an das Bundesgericht unterliegenden
Prozessen ablehnen mit der Begriindung, hiefiir sei (nur)
das Bundesgericht zustdndig.*) Die Aktenwidrigkeitsriige
geméss OG 81 war von vorneherein nur als Notbehelf, als
Sicherheitsventil gedacht, damit das Bundesgericht nicht
in die Lage gedrangt werde, einen aktenwidrigen, d. h.
imagindren Tatbestand beurteilen zu miissen. Wozu dar-
iitber hinaus die Aktenwidrigkeitsriigge herhalten muss,
dies alles wird von dieser Zweckbestimmung nicht gedeckt.
— Aber auch wo kein kantonales Rechtsmittel, bzw. kein
Kassationsgericht besteht, mit bzw. bei dem eine Akten-
widrigkeitsriige erhoben werden konnte, scheint es mir
zu geniigen, dass die Vorinstanz selbst (eventuell Prisi-
dent und Schreiber nichtsténdiger Gerichte) verpflichtet
wird, bei der Einsendung der Berufungsakten an das
Bundesgericht sich dariiber auszusprechen, ob sie infolge
der allfallig erhobenen Aktenwidrigkeitsriigen eine Tat-
bestandsberichtigung vorzunehmen habe, die gegebenen-
falls genau zu formulieren ist, oder nicht. Jeder Richter,
dem eine wirkliche Aktenwidrigkeit in dem eingangs
angegebenen Sinn unterlaufen ist, wird es nur begriissen,
wenn ihm auf diese Weise Gelegenheit geboten wird, die
Nachteile seines Versehens oder Missverstindnisses von
der davon betroffenen Partei abzuwenden. Und kein
Richter diirfte es wagen, an einer wirklichen Aktenwidrig-
keit festzuhalten, weil er damit die Gefahr eines eigentlichen
Justizskandals heraufbeschworen wiirde. Ich zweifle nicht
daran, dass auf diese Weise der gegenwirtig mit der Akten-
widrigkeitsriige erzielte Erfolg, dass alle paar Jahre einmal
eine aktenwidrige Feststellung richtiggestellt wird, ebenso-

*) s. auch S. 232a hievor ad e.
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gut erzielt wiirde ohne die zeitraubende Leerlaufsarbeit, die
das Bundesgericht heute auf Hunderte und Tausende un-
begriindeter Aktenwidrigkeitsriiggen aufwenden muss, und
durch die es in nicht zu unterschitzendem Umfang von
seiner eigentlichen Aufgabe, der Sorge fiir einheitliche
Anwendung der Bundesgesetze, abgelenkt wird. Und dabei
kdme man wieder zuriick zu der urspriinglichen, nachher
ohne ersichtlichen Grund fallen gelassenen, aber wohl-
begriindeten Idee Hafners, dass vor allem dem Vorder-
richter selbst das Wort dariiber gelassen werde miisse,
ob ihm ein derartiges Versehen unterlaufen sei. Haupt-
sichlich aber verspreche ich mir von der Neuerung, dass
die heute hundertfach erhobenen ganz haltlosen Akten-
widrigkeitsriigen iiberhaupt verschwinden, weil niemand
mehr wagen wird, Riigen solcher Art auf die Gefahr hin
zu erheben, dass die Vorinstanz, anstatt ein weitab liegen-
des Versehen zuzugeben, im Gegenteil noch unterstreichen
wird, warum sie bewusst die angefochtene tatséchliche
Feststellung getroffen hat. Und wenn schliesslich die
Neuerung zur Folge haben sollte, dass das Bundes-
gericht doch alle paar Jahre einmal in den FFall kiime, einen
wirklich aktenwidrigen Tatbestand beurteilen zu miissen,
so vermochte ein derartiges vereinzeltes, deswegen freilich
nicht weniger bedauerliches Vorkommnis doch die gegen-
wartlg auf die Nachpriifung der Aktenwidrigkeitsriigen
vergeudete Arbeitskraft nicht zu rechtfertigen.

Statt des Vorbehaltes der Aktenwidrigkeit schlug die
Mehrheit des Bundesgerichtes im Bericht von 1910 die
Bestimmung vor: ,,IFiir ihre (der geltend gemachten
Rekursgriinde) Beurteilung ist der im angefochtenen Ent-
scheid enthaltene Tatbestand massgebend, soweit dieser
nicht selbst angefochten wird, weil darin Tatsachen in
rechtswidriger Weise beriicksichtigt oder acht gelassen
worden sind, oder weil die darin enthaltenen Feststellungen
auf einer Rechtsverletzung im Sinne des Art. II beruhen‘-.
Auch fiir diese Formel kann ich mich nicht erwirmen,
weil sie, ebensowenig wie irgendeine andere, die Rechts-
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suchenden, bzw. deren Anwéilte davon abhalten wird, die
Tatbestandsfeststellung in allen moglichen und unmog-
lichen Variationen vor Bundesgericht in Frage zu ziehen.
Hiegegen vermag nur der génzliche Ausschluss jeder der-
artigen Nachpriifung abzuhelfen.

¢) Auslegung rechisgeschdftlicher Willenserkldrungen. 0G §7, 81.

Der Entwurf Hafner sah vor: ,,Fiir die Entscheidung
des Bundesgerichtes sind die vom kantonalen Gericht
festgestellten Tatsachen insoweit massgebend, als . . . es
sich nicht um die Auslegung von Willenserkldrungen
handelt.”” Der Bundesrat lehnte diesen Vorschlag aus-
driicklich ab mit dem Bemerken, er habe den Ausnahmen
von der Verbindlichkeit der Tatbestandsfeststellung in
OG 81 insoweit Rechnung getragen, als er sie prinzipiell
begriindet und mit dem System der revisio in jure, der
Uberpriifung der kantonalen Urteile in Beziehung auf die
Rechtsfrage, vereinbar finde (Niheres s. die Botschaft im
Bundesblatt 1892 II 323 ff.). Nichtsdestoweniger ist das
Bundesgericht einige Jahre nach dem Inkrafttreten des
OG von 1893 zur freien Nachpriifung der Auslegung
rechtsgeschiftlicher Willenserkldrungen gelangt. Die,,Ent-
wickelung und Wandlung* der beziiglichen Rechtsprechung
hat Weiss, Berufung S. 210/22, sehr anschaulich dargestellt.
Das Bundesgericht empfand das Bediirfnis, die neue Recht-
sprechung in seinem Geschéftsbericht pro 1900, abgedruckt
bei Weiss, Berufung S. 220/1, zu rechtfertigen, wobei es
auf neuere wissenschaftliche Arbeiten verwies, was Weiss,
S. 222, zu der Bemerkung veranlasste: ,,So hat das Bundes-
gericht, gestiitzt auf die Wissenschaft, durch Gesetzes-
auslegung das Resultat erreicht, zu dem ihm Hafner mit-
telst einer ausdriicklichen Bestimmung verhelfen wollte®
— von dem jedoch die gesetzgebenden Behorden nichts
hatten wissen wollen, mochte ich beifiigen.

Ich will hier die Aufmerksamkeit nur auf eine m. E
unerfreuliche, ja ungliickliche Begleiterscheinung dieser
neuen, stindig gewordenen Rechtsprechung ziehen, nim-
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lich darauf, dass sich das Bundesgericht infolgedessen mit
der Auslegung zahlloser Innominatkontrakte und Testa-
mentsklauseln zu befassen hat, die mit der Bundesgesetz-
gebung, zu deren einheitlicher Anwendung es berufen ist,
in keinem andern Zusammenhang stehen, als dass sie
stillschweigend die Rechtsfolgen sanktioniert, auf deren
Begriindung die Willenserkldrungen gerichtet sind. Um
diese Rechtsfolgen durch Auslegung der Willenserkldrungen
zu ermitteln, ist es ein vergebliches Bemiihen, in irgendeinem
privatrechtlichen Gesetze des Bundes nachzuschlagen, ob
cine einschligige Vorschrift direkt zu finden oder indirekt
herauszuschilen sei. Vielmehr ist anstatt eines Gesetzes
meist die von den Parteien gefiihrte Korrespondenz mit
Akribie durchzunehmen, was schon die Vorinstanz hat
tun miissen und wahrscheinlich nicht weniger gut verstan-
den hat als das Bundesgericht.

Mir scheint jedoch, das Bundesgericht werde durch
OG 57 weder verpflichtet, noch auch nur berechtigt, seine
Arbeitskraft diesem Ausschnitt aus der Rechtsprechung
zuzuwenden. Dort ist bestimmt: ,,Die Berufung kann nur
darauf gestiitzt werden, dass die Entscheidung des kan-
tonalen Gerichtes auf einer Verletzung des Bundesrechtes
beruhe; das Bundesrecht ist verletzt, wenn ein in einem
eidgendssischen Gesetz ausdriicklich ausgesprochener oder
aus demselben sich ergebender Rechtsgrundsatz nicht
oder nicht richtig angewendet worden ist.”” Durch diese
Vorschrift wird ausgeschlossen, dass man sich zur Begriin-
dung einer Berufung, anstatt auf einen (geschriebenen
oder ungeschriebenen) Gesetzesartikel, einfach z. B. auf
den Brief des Beklagten vom 29. Februar 1932 — und
nichts weiteres stiitzen konne. Freilich fiigt OG 57 III bei:
,»Jede unrichtige rechtliche Beurteilung einer Tatsache
ist als Rechtsverletzung anzusehen.”* Diese von Schurter-
Fritzsche, Bundeszivilprozessrecht S. 306, als selbstver-
standlicher Zusatz bezeichnete Bestimmung darf aber nur
im Rahmen der vorausgehenden Absitze gelesen werden;
mit a. W. sie dient einfach zur Klarstellung, dass mit
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der Berufung nicht nur die unrichtige Auslegung der
gesetzlichen Vorschriften, sondern jede unrichtige Sub-
sumtion oder Nichtsubsumtion unter eine (geschriebene
oder ungeschriebene) Gesetzesvorschrift angefochten wer-
den konne.

Fir die Befugnis zur Nachpriifung der Auslegung
rechtsgeschiftlicher Willenserkldrungen stiitzt sich das
Bundesgericht (BGE 23, 1696 f.) einzig auf OG 81 II, wo
im Gegensatz zu der im Abs. 1 ausgedriickten Bindung
des Bundesgerichtes an die ,,Feststellungen des kantonalen
Gerichtes, soweit sie tatsédchliche Verhéltnisse betreffen®,
bestimmt ist: ,,In Bezug auf die rechtliche Wiirdigung
der Tatsachen ist das Bundesgericht frei.** Mit diesem
ebenfalls aus dem bundesritlichen Entwurf iibernommenen
Satze kann und soll jedoch nichts an dem in erster Linie
massgebenden Art. 57 gedndert werden, wonach die Be-
rufung nur darauf gestiitzt werden kann, dass die Ent-
scheidung des kantonalen Gerichtes auf einer Verletzung
des Bundesrechtes, d. h. auf der Nichtanwendung oder
nicht richtigen Anwendung eines in einem eidgendssischen
Gesetz ausdriicklich ausgesprochenen oder aus demselben
sich ergebenden Rechtsgrundsatzes beruhe. Nur dafiir
wird die Berufung eingerdumt, um zu riigen, dass eine —
bestimmt anzugebende — Vorschrift der Bundesgesetz-
gebung (oder ein sich aus ihr ergebender Rechtssatz) von der
Vorinstanz nicht oder nicht richtig angewendet worden sei.
Bei der Priiffung dieser Riige hat dann das Bundesgericht
gemiss OG 81 zwar die Feststellungen der Vorinstanz
tiber tatsichliche Verhéltnisse als richtig hinzunehmen.
Dagegen ist es in Bezug auf die rechtliche Wiirdigung der
Tatsachen frei, und hiezu mag gegebenenfalls auch die
Auslegung rechtsgeschiftlicher Willenserkldrungen gerech-
net werden. Voraussetzung der Nachpriifung muss aber
immer sein, dass die Auslegung der Vorinstanz deswegen
angefochten wird, weil sie zur Anwendung einer unpassen-
den oder zur Nichtanwendung der passenden in der Bundes-
geselzgebung ausgesprochenen oder aus ihr sich ergeben-
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den Rechtsvorschrift gefithrt hat. Nirgends im OG findet
sich ein Anhaltspunkt dafiir, dass die kantonalgerichtliche
Auslegung jedes beliebigen (nicht geradezu dem kantonalen
Recht zur Ordnung iiberlassenen) Rechtsgeschiftes mit
der Berufung angegriffen werden konne, auch wenn sich
in der Bundesgesetzgebung keine Rechtssitze finden, die
sich direkt oder indirekt auf das Rechtsgeschift anwenden
liessen. Die gegenteilige Rechtsprechung des Bundes-
gerichtes scheint mir auf eine unrichtige Fragestellung
zuriickzufiihren zu sein. Das Bundesgericht hat sich ein-
fach die Frage vorgelegt, ob die Auslegung rechtsgeschéft-
licher Willenserklarungen Tatfrage oder Rechtsfrage sei,
und sobald es (auf Grund wissenschaftlicher Arbeiten) zur
Erkenntnis gelangte, dass es sich um eine Rechtsfrage
handle, liess es zu, dass es zum Zwecke der Nachpriifung
irgendwelcher rechtsgeschéftlichen Willenserkldrungen an-
gegangen wurde, ohne sich darum zu bekiimmern, ob in-
folge der kantonalgerichtlichen (als unrichtig behaupteten)
Auslegung der rechtsgeschaftlichen Willenserkldrung ein
Rechtsgrundsatz des Bundesrechtes nicht oder nicht
richtig (unpassenderweise) angewendet worden sei. Allein
OG 57 rdumt dem Bundesgericht gar keine Gerichtsbar-
keit zur ,,Auslegung von rechtsgeschiftlichen Willenser-
klarungen ohne Rechtsanwendung® ein, die ihm gestatten
wiirden. kantonalgerichtliche Auslegungen rechtsgeschéft-
licher Willenserkldrungen zu iiberpriifen, auch wenn diese
Auslegung gar nicht die Nichtanwendung oder unrichtige,
weil unpassende Anwendung dieses oder jenes Rechts-
grundsatzes des Bundesrechtes nach sich gezogen hatte.
Wieso die Auslegung von rechtsgeschiftlichen Willenser-
klarungen, auf die weder bei der vom kantonalen Gericht
angenommenen noch bei der vom Berufungskliger ver-
fochtenen gegenteiligen Auslegung irgend welche Sitze der
Bundesgesetzgebung (auch allfallig ungeschriebene) an-
wendet werden konnen, der von Art. 114 der Bundesver-
fassung als Rechtfertigungsgrund fiir die Berufung ge-
nannten ,,einheitlichen Anwendung eidgendssischer Ge-
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setze** zu gute kdme, ist mir nicht erfindlich. Im Gegen-
teil war diese Tatigkeit desBundesgerichtes der einheitlichen
Anwendung der Bundesgesetze insofern abtréglich, als sie,
und zwar nicht unwesentlich, zu der stindigen starken
Belastung des Bundesgerichtes beigetragen hat, welche
die Vermehrung der Zahl der Bundesrichter im Jahre 1904
und die Verdoppelung der Berufungssumme im Jahre
1921 notig machte und Bedenken gegen weitere, im In-
teresse der einheitlichen Anwendung der Bundesgesetze
unbedingt gebotene Ausdehnungen der Bundesgerichtsbar-
keit nach anderer Richtung erweckte. Mein Vorschlag
kommt also dem bei der Revision von 1921 in der Bundes-
versammlung gedusserten Wunsch entgegen, dass das
Bundesgericht ,,immer mehr und mehr sich auf die Aus-
legung des Gesetzes konzentrieren moge. M. E. ist es
auch gar nicht zu bedauern, wenn fiir die Auslegung von
Innominatkontrakten und Testamentsklauseln die In-
stanzen vermindert werden, sei es allfillig auf eine
einzige.

Um von vorneherein zu vermeiden, dass doch jede
Auslegung von rechtsgeschéftlichen Willenserklarungen
wegen Verletzung von OR 18 vor das Bundesgericht ge-
bracht werde, wird wohl ausdriicklich vorgeschrieben wer-
den miissen, dass die Berufung nicht auf die Verletzung
dieser Vorschrift gestiitzt werden konne (,,Bei der Beurtei-
lung eines Vertrages . . . ist der iibereinstimmende wirk-
liche Wille und nicht die unrichtige Bezeichnung oder
Ausdrucksweise zu beachten, die von den Parteien aus
Irrtum oder in der Absicht gebraucht wird, die wahre Be-
schaffenheit des Vertrages zu verbergen‘). Dabei handelt
es sich ja bloss um eine (iibrigens sehr ungeschickt gefasste)
Anleitung fiir den Richter, aus der sich im einzelnen Fall fir
die Auslegung einer rechtsgeschéftlichen Willenserkldrung
nichts Direktes ergibt wie etwa aus einer Auslegungsregel.
Auch Auslegungsregeln werden iibrigens nicht ausnahms-
los zur Begriindung einer Berufung angerufen werden
konnen, da lange nicht alle dem Recht angehoren und noch

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 20a
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weniger als sich aus dem Gesetz ergebend angesehen werden
konnen.

Umgekehrt wird eine Ausnahme zu machen sein zugunsten
der Auslegung von Vertrigen, die in der ganzen Schweiz
formularméssig abgeschlossen werden, wie insbesondere
von Allgemeinen Versicherungsbedingungen und Statuten
von Vereinen, die, zwar in kantonale oder ortliche Sek-
tionen aufgeteilt, als eidgendssische Zentralvereine be-
stehen. Hier wird die Uberpriifungsbefugnis des Bundes-
gerichtes ausnahmsweise gerechtfertigt durch das Bediirf-
nis nach einheitlicher Rechtsprechung (wenn auch nicht
einheitlicher Rechtsanwendung).

2. Der anfechtbare Entscheid (Haupturteil?). OG 58.

I. Nach OG 56 findet die Berufung statt in Zivil-
rechtsstreitigkeiten, welche von den kantonalen Gerich-
ten . . . entschieden worden sind. Hieriiber hat das
Bundesgericht kiirzlich seine Rechtsprechung wie folgt
geidndert: ,,Der Wortlaut des Gesetzes ist zu eng. Es
besteht kein Grund zur Annahme, der Gesetzgeber habe
nur einen Teil der Entscheidungen, die unter Anwendung
eidgenossischer Gesetze iiber Zivilrechtsstreitigkeiten er-
gehen, der Uberpriifung durch das Bundesgericht unter-
stellen wollen, andere, nimlich diejenigen, welche nicht
durch Gerichte ausgefdllt werden, dagegen nicht. Diese
Auffassung héatte zur Folge, dass iiberall da, wo nicht von
Bundesrechts wegen der Entscheid iiber einen Zivilstreit
dem Richter vorbehalten wurde, den Kantonen die Mog-
lichkeit bliebe, ihn den Verwaltungsbehdérden zuzuweisen
und damit der Kontrolle durch das Bundesgericht zu ent-
ziehen. Dieses Ergebnis kann jedoch nicht der Absicht
des Gesetzgebers entsprechen, der im Gegenteil die ein-
heitliche Anwendung des gesamten eidgendssischen Zivil-
rechtes gewihrleisten wollte” (BGE 58 II 442). Damit
ist ein seit dem Erlass des ZGB brennender Revisionspunkt
schliesslich doch noch durch die Rechtsprechung vorweg
genommen und sind die fritheren beziiglichen Revisions-
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vorschlidge (s. S. 352a hienach) gegenstandslos gewor-
den. Kiinftig kénnen also, was man bei den damaligen
Revisionsbestrebungen nicht fiir angingig erachtete, Ent-
scheidungen folgender Art, auch wenn sie nach der kan-
tonalen Behoérdenorganisation von Verwaltungsbehorden
gefillt worden sind, durch Berufung an das Bundesgericht
weitergezogen werden: {iiber Verwandtenunterstiitzungs-
pilicht (fiir die das Préjudiz gefdllt wurde und auch von
grosster praktischer Bedeutung ist); iiber den Beitrag der
gitergetrennten Ehefrau zur Tragung der ehelichen Lasten
gemiss ZGB 246 (was jedoch selten zur Beurteilung von
Rechtsfragen Anlass geben wird); iiber (nachbarrechtliche)
Durchleitungen (und Verlegung solcher), Notweg, Not-
brunnen, Verlegung von Dienstbarkeiten gemiss ZGB
691/3/4, 710, 742 (was jedoch nicht von grosser praktischer
Bedeutung ist, solange ausnahmslos an der gegenwirtig
geltenden hohen Berufungssumme festgehalten wird); iiber
Ablésung von Dienstbarkeiten ,,durch den Richter* geméss
ZGB 736: gewisse Kantone haben nimlich auch hiefiir
Verwaltungsbehorden eingesetzt und nur die Entschadi-
gungsfrage dem Richter vorbehalten, was zwar nicht
zweifellos bundesrechtmissig, aber bisher meines Wissens
noch nie als bundesrechtswidrig angefochten worden ist.

Infolgedessen gilt fiir alle zu derartigen Entschei-
dungen berufenen Verwaltungsbehorden OG 63, wird es
ihnen gegeniiber jedoch gelegentlich zur Anwendung von
OG 64 kommen miissen, bis sich die neue Ordnung einge-

lebt hat, die immerhin irgendwie gesetzlich zu verankern
1st. '

II. Die Berufung ist zuléssig gegen diein der letzten
kantonalen Instanz erlassenen Haupturteile. Grau-
biinden und Waadt iibertragen die Beurteilung der Matri-
monialsachen und ,,Extramatrimonialsachen‘ ihren Be-
zirksgerichten, schliessen jedoch jedes kantonale Rechts-
mittel gegen deren Urteile in solchen Streitigkeiten aus,
so dass letzte kantonale Instanz diese Bezirksgerichte sind,
deren direkt an das Bundesgericht weiterziehbare Urteile
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diesem nicht wenig zu schaffen geben. Wiirde sich ein
Kanton der Einsetzung eines Obergerichtes und der Schaf-
fung eines kantonalen Rechtsmittelsystems iiberhaupt
enthalten, so glaube ich freilich, dass die Bundesrechts-
pilege diesen Zustand geméss Art. 64 Schlussatz der Bun-
desverfassung ohne weiteres hinnehmen miisste. Dagegen
halte ich es fiir verfassungsméssig zuldssig und zum Schutze
der Bundesrechtspflege gegen ungerechtfertigte Inanspruch-
nahme fiir geboten, dass den Kantonen durch eine Be-
stimmung des OG ausdriicklich untersagt werde, ihr gegen
Urteile der unteren Gerichte regelméssig gewéhrtes ordent-
liches Rechtsmittel im Hinblick darauf zu unterdriicken,
dass ja die Nachpriifung durch das Bundesgericht gew#hr-
leistet sei. Sowohl Graubiinden als Waadt sehen im all-
gemeinen ein. solches Rechtsmittel (Appellation bzw.
recours en réforme) gegen die Urteile ihrer Bezirksgerichte
an das Kantonsgericht vor. S. auch S. 231a hievor ad c.

Nach dem OG von 1874 konnten im Einverstindnisse
beider Parteien auch erstinstanzliche kantonale Haupt-
urteile, mit Umgehung einer zweiten Instanz in den Kan-
tonen, sofort an das Bundesgericht gezogen werden. Dazu
bemerkte Hafner in seinen Motiven von 1888: ,,Es ist zwar
bisher von dieser Bestimmung sehr selten Gebrauch ge-
macht worden, da natiirlich das Einverstindnis beider
Parteien zur Umgehung der zweiten kantonalen Instanz
nur dann erzielt werden kann, wenn ausschliesslich Rechts-
fragen streitig sind. Allein fiir solche Fille wollten wir
im Interesse der Kostenersparnis und Beschleunigung des
Prozesses die Bestimmung beibehalten.” Dagegen nahm
der Bundesrat diese Bestimmung nicht in seinen Entwurf
auf, ,,einem, unter Zustimmung des Redaktors Dr. Hafner,
von der Expertenkommission unseres Departements ge-
fassten Beschlusse folgend*. Im laufenden Jahrgang der
Juristenzeitung S. 323 wird von Pfenninger iiber neue
ziircherische gerichtsorganisatorische und zivilprozessua-
lische Vorschriften (angeblich eine Nachbildung der sog.
Sprungrevision, wie sie in Deutschland in Anlehnung an
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englische Vorbilder geschaffen wurde, in Wahrheit aber
nur die Riickkehr zu altem einheimischem Recht) berichtet,
wonach die Parteien bei Prozessen mit hohen Streitwerten,
die auf dem Berufungsweg ans Bundesgericht weiter-
gezogen werden konnten, die Moglichkeit haben, entweder
durch Vereinbarung vor Friedensrichter das Bezirksgericht
oder durch Vereinbarung vor Einzelrichter oder Bezirks-
gericht das Obergericht auszuschalten, wodurch natiir-
lich Bezirks- und Obergericht eine wesentliche Entlastung
erfahren konnen. Ich kann beim Fehlen einer von Bundes-
rechts wegen eingerdumten Fakultit und dem Grunde
dieses Fehlens, ndmlich der absichtlichen Streichung einer
beziiglichen Bestimmung aus dem Entwurf des OG wvon
1893, den zweiten Teil der neuen ziircherischen Vorschrift,
die Ausschaltung des Obergerichtes, also die sog. Nach-
bildung der Sprungrevision, nicht als zuldssig erachten
und mochte den Ziircher Anwélten sehr empfehlen, eine
mit der Berufung an das Bundesgericht parallel gehende
Berufung an das Obergericht nicht zu versdumen, bis
die Frage abgeklart ist. De lege ferenda ergibt sich aus dem
vorher Ausgefiihrten, dass ich diese Entlastung der kan-
tonalen Rechtspflege auf dem Riicken der Bundesrechts-
pflege nicht billige. Dagegen ist gegen den ersten Teil
der neuen Vorschrift, der freilich mit der Sprungrevision
nichts zu tun hat und anderorts, z. B. in St. Gallen, schon
seit Jahrzehnten im Gebrauch steht, natiirlich nichts
einzuwenden.

ITI. Schon nach dem OG von 1874 war die jetzt
sog. Berufung nur gegen Haupturteile zulidssig. OG 58
(von 1893) erldutert dies dahin, dass der Beurteilung des
Bundesgerichtes auch diejenigen Entscheidungen unter-
liegen, welche dem Haupturteil vorausgegangen sind; die
Berufung ist also auch dann statthaft, wenn behauptet
wird, es beruhe nur ein dem Endurteil vorausgegangener
Vor- oder Zwischenentscheid auf einer Bundesrechtsver-
letzung, das Haupturteil somit nur indirekt. Nirgends
im OG ist zum Ausdruck gebracht, dass dies z. B. nicht
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mehr gelte, wenn ein positiver Gerichtsstandsentscheid
hitte fiir sich (appelliert und) geméss OG 87 Ziff. 3 durch
zivilrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht weiter-
gezogen werden konnen.

Speiser hatte aber bereits im Referat fiir den Schwei-
zerischen Juristentag von 1882 die Zuldssigkeit des Re-
kurses ,,gegen Zwischenurteile, sofern nach kantonalem
Prozessgesetz Appellation gegen Zwischenurteile ge-
stattet ist*, postuliert, mit folgender Argumentation:
»»Die Einheitlichkeit der Anwendung des materiellen
Privatrechtes kann schon durch ein Zwischenurteil, einen
Vorbescheid, verletzt sein, sofern ndmlich eine kantonale
Prozessordnung gestattet, die Behandlung der materiellen
Streitfragen zu trennen und gewisse Iragen zum voraus
zu entscheiden, weil ihre Entscheidung in dem einen oder
dem andern Sinne die weitere Prozessfithrung, namentlich
ein weitlaufiges oder kostspieliges Beweisverfahren iiber-
fliissig machen wiirde . . . Erweist sich dieses Verfahren
als zweckmaéssig, so darf seine Durchfithrung nicht dadurch
verhindert werden, dass der Rekurs an das Bundesgericht
auf Haupturteile beschrinkt wird.” Diesem Gedanken
wollte der Entwurf Hafner von 1888 durch die Bestimmung
Rechnung tragen: ,,Ausnahmsweise konnen im Einver-
stindnis beider Parteien auch Vor- oder Zwischenurteile
(sowie erstinstanzliche Haupturteile) selbstédndig an das
Bundesgericht gezogen werden*, aus den Motiven: ,,Durch
durch diese Bestimmung soll ermdéglicht werden, dass ein-
zelne nach eidgendssischem Rechte zu entscheidende An-
griffs- oder Verteidigungsmittel, welche einen Klagegrund
oder eine Einredein sich schliessen, oder Rechtsverhiltnisse,
welche den Anspruch bedingen (Prajudizialfragen), von den
kantonalen Gerichten zum Gegenstand eines besonderen Ent-
scheides gemacht werden kénnen; insbesondere wenn die-
selben fir das Eintreten auf die andern entscheidend sind
und auf diesem Wege, je nach dem Entscheid jener Fragen,
bedeutender Aufwand an Zeit und Kosten erspart werden
kann. Einer mutwilligen Weiterziehung solcher Urteile
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diirfte dadurch vorgebeugt sein, dass die Zuléssigkeit des
Rechtsmittels von der Zustimmung beider Parteien ab-
hdngig gemacht ist.” Doch der Bundesrat wollte mit der
Expertenkommission hievon nichts wissen: ,,Statt Auf-
wand an Zeit und Kosten zu ersparen, wiirde ganz gewiss
in der Regel ein solcher vergrossert werden‘. Dem ent-
spricht der gegenwiirtige Art. 58 OG.

Im Gutachten von 1909 postulierte das Bundesgericht,
und dementsprechend sah der Entwurf Jaeger vor: ,,Mit
der Kassationsbeschwerde koénnen angefochten werden
letztinstanzliche, der Berufung nicht unterliegende kan-
tonale Entscheide in Zivilsachen: |

1. wegen Verletzung von eidgendssischen Vorschrif-
ten iiber den Gerichtsstand (a), sowie wegen Nichtanwen-
dung oder unrichtiger Anwendung das Verfahren beschla-
gender eidgendssischer (oder in den kantonalen Verfas-
sungen enthaltener) Vorschriften, sofern die Entscheidung
auf die Gestaltung des weiteren Verfahrens von Einfluss
ist (b). ,,Dadurch wirden die grossen Unzukommlich-
keiten vermieden, die daraus entstehen, dass solche Rechts-
verletzungen jetzt vor Bundesgericht erst geriigt werden
koénnen, nachdem das ganze Verfahren bis zum Urteil
durchgefithrt worden ist.*

2. wegen Verletzung der Bestimmungen des Bundes-
gesetzes liber die zivilrechtlichen Verhéltnisse der Nieder-
gelassenen und Aufenthalter, soweit es sich dabei nicht
um Anstidnde staatsrechtlicher Natur zwischen verschie-
denen Kantonen handelt,

3. wegen Anwendung kantonalen oder auslindischen
anstatt eidgendssischen Rechtes bei der Entscheidung der
Sache selbst. |

Hievon sind die Ziffern 2 und 3 schon 1911 zu Fillen
der zivilrechtlichen Beschwerde gemacht worden und 1928
dann auch Ziffer 1a (Gerichtsstandsfragen eidgenossischen
Rechtes). Infolgedessen braucht in der Berufung unter-
liegenden Streitigkeiten nicht mehr unter allen Umsténden
das Haupturteil abgewartet zu werden, bis das Bundes-
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gericht angerufen werdenkann, sondern es ist die Anrufung
des Bundesgerichtes durch das andere Rechtsmittel der
Zivilrechtspflege, die zivilrechtliche Beschwerde, schon
gegen vereinzelte Zwischenentscheide, teils prozessuale
(Gerichtsstandsentscheide), teils materielle moglich, so-
bald geltend gemacht wird, durch den Zwischenentscheid
wiirden Gerichtsstandsbestimmungen des eidgendssischen
Rechtes oder das Gesetz iiber die zivilrechtlichen Ver-
héltnisse der Niedergelassenen und Aufenthalter oder
der Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechtes verletzt, bzw. missachtet.

Allein damit ist der Prozessokonomie nicht in gentigen-
der Weise gedient, und auch der weitergehende Vorschlag
des Bundesgerichtes und des Entwurfes Jaeger laut
Ziffer 1b wird diesem Bediirfnis nur fiir einen ziemlich
seltenen Fall gerecht; denn Voraussetzung solcher Weiter-
ziehung an das Bundesgericht wére immer Weiterzieh-
barkeit des Zwischenentscheides an das kantonale Ober-
gericht; indessen wird das kantonale Zivilprozessrecht
in dieser Beziehung kaum einen Unterschied machen
wollen, je nachdem es sich um die Nicht-, bzw. unrichtige
Anwendung eidgendssischer oder aber kantonaler Vor-
schriften tiiber das Verfahren handelt, und sich wohl
hiiten miissen, die Weiterziehbarkeit als Regel vorzu-
sehen, selbst wenn die Entscheidung auf die Gestaltung
des weiteren Verfahrens von Einfluss ist, was schliesslich
von jedem Beweisbeschluss gesagt werden konnte.

Praktisch viel wichtiger ist, was seinerzeit schon Speiser
und Hafner ins Auge gefasst hatten. Man denke nur daran,
dass unter Umstédnden ein weitldufiges Beweisverfahren ver-
mieden werden kann, wenn vorab endgiiltig die Verjdh-
rungseinrede gutgeheissen oder der Grund (im Gegensatz
zum Betrag) eines Anspruches verneint oder zugunsten der
Anwendbarkeit eines von verschiedenen in Frage kommen-
den kantonalen oder auslindischen Rechten entschieden
wird, das den geltend gemachten Anspruch gar nicht ge-
wéahrt. Wird ein Prozess deswegen zunéchst auf einen der-
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artigen Zwischenstreit beschrinkt, gelangt jedoch das kan-
tonale Obergericht in seinem Zwischenurteil zur Abweisung
der Verjahrungseinrede, Gutheissung des Klagegrundes
oder Anwendung des den geltend gemachten Anspruch vor-
sehenden Rechtes, so gibt es bei der gegenwirtigen Ord-
nung keinen Ausweg mehr gegen die Durchfiithrung des
ganzen Beweisverfahrens, weil erst auf Grund des Be-
weisverfahrens ein Haupturteil gefdllt und erst gegen
dieses Haupturteil das Rechtsmittel der Berufung er-
griffen werden kann. Gelangt dann aber das Bundesge-
richt schliesslich doch zur Gutheissung der Verjahrungs-
einrede oder zur Verneinung des Klagegrundes, oder ent-
scheidet es zugunsten der Anwendung eines den geltend
gemachten Anspruch gar nicht vorsehenden Rechtes, so
erweist sich nachtriglich der vom Beweisverfahren be-
anspruchte Aufwand an Zeit und Kosten sowie Arbeits-
kraft der kantonalen Richter als nutzlos. Nur dadurch
wiirde sich fiir die Parteien das Risiko grosser nutzloser
Kosten und fiir das kantonale Gericht das Risiko der
Inanspruchnahme durch ein weitldufiges nutzloses Be-
weisverfahren vermeiden lassen, dass das kantonale Gericht
entgegen seiner Uberzeugung (vielleicht mit wenig ein-
leuchtender Begriindung!) die Klage wvon vorneherein
wegen Verjahrung oder Nichtbestehen des Klagegrundes
oder Anwendbarkeit des den geltendgemachten Anspruch
gar nicht vorsehenden Rechtes abwiese, um sofort die
Berufung (mit umgekehrten Parteirollen) zu ermdoglichen.
Niemand wird einem Richter eine derartige Entscheidung
zumuten wollen; aber fiir die Parteien und das nirgends
mit iiberschiissigen Arbeitskréften dotierte kantonale Ge-
richt wire sie kaum weniger unerfreulich. — Um unter
allen Umstdnden eine Vorabentscheidung des Bundes-
gerichtes iiber den Grund des Anspruches zu erhalten,
besteht fiir die Parteien der gelegentlich eingeschlagene
Ausweg, fir den allfillig notig werdenden Austrag des
Streites iiber den Betrag des Anspruches einen Schieds-
vertrag abzuschliessen (vielleicht nur zu simulieren und
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nach erzieltem Erfolg wieder in aller Form durch actus con-
trarius aufzuheben).

Allein es sollte vermieden werden, dass die Parteien
und vielleicht sogar die kantonalen Gerichte aus an und fiir
sich nur lobenswerten Griinden der Prozessékonomie auf
solche Schleichwege gedriangt werden. Daher, und um
einer gesunden Prozessokonomie endlich Rechnung zu
tragen, ist unerlasslich, dass in berufungsfdhigen Zivil-
streitigkeiten die Weiterziehung auch schon von Zwischen-
urteilen der angefiihrten Art zugelassen werde. Freilich
ist die Abgrenzung schwierig, wenn der Prozesstrolerei
und gleichzeitig ungerechtfertigter Inanspruchnahme des
Bundesgerichts vorgebeugt werden soll. Ein brauchbares
Kriterium fiir die Weiterziehbarkeit des Zwischenentschei-
des hoffe ich darin gefunden zu haben, dass die gegen-
teilige Entscheidung ein (natiirlich abweisendes) Haupt-
urteil abgegeben hitte, das seinerseits mit Berufung hétte
angefochten werden konnen, weshalb nun auch das um-
gekehrt ausgefallene Zwischenurteil soll weitergezogen
werden koénnen. Indessen geniigt dieses Kriterium nicht,
wie das oben in dritter Linie genannte Beispiel zeigt. Doch
konnte ich keinesfalls mit Hafner auf das Einverstindnis
der Parteien abstellen, weil dadurch die Gefahr schikanoser
Verweigerung der Einwilligung oder konvenierter Schlan-
genprozesse heraufbeschworen wiirde. Besser schiene mir
auf die Weiterziechungsbewilligung des kantonalen Ober-
gerichtes abgestellt werden zu konnen. Von den kantonalen
Obergerichten darf fiiglich erwartet (und es konnte durch
eine Sollvorschrift zum Ausdruck gebracht) werden, dass
sie sich dann, aber auch nur dann fiir die Zulassung der
Weiterziehung aussprechen, wenn das richtig verstandene
Interesse der Parteien und des kantonalen Gerichtes an
der sofortigen endgiiltigen Austragung der durch das
Zwischenurteil vorweggenommenen Streitpunkte bedeuten-
der ist als die Nachteile, die sich fiir die Parteien aus dem
Verlust der von der Weiterziehung beanspruchten Zeit
und sowohl fiir die Parteien als auch das Bundesgericht
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daraus ergeben, dass es gegebenenfalls spiter noch ein
zweites Mal in der gleichen Sache angerufen werden kann
(dies kommt iibrigens auch heute schon vor, z. B. bei
Abweisung der vom kantonalen Gericht zugesprochenen
Verjahrungseinrede oder Gutheissung des im angefoch-
tenen Urteil verneinten Grundes des geltend gemachten
Anspruches und iiberhaupt bei jeder durch OG 82 ge-
botenen Riickweisung). Wird von der gebotenen Mog-
lichkeit der Weiterziehung kein Gebrauch gemacht, so
wiirde der betreffende Zwischenentscheid bel spéterer
Berufung gegen das Haupturteil dann natiirlich nicht
mehr der Beurteilung des Bundesgerichtes unterliegen.
Dies sieht der Entwurf Jaeger fir alle dem Haupturteil
vorausgegangenen Entscheidungen vor, welche mittelst
Kassationsbeschwerde anfechtbar waren (s. Ziff. 1—3
hievor). Mir ginge dies freilich zu weit, da es noch an der
den Anlass zur Weiterziehung bildenden Beschwerung
fehlt, solange nur ein Entscheid iiber die Rechtsanwendung
(Ziff. 2 und 3, sowie das drittgenannte Beispiel) oder iiber
eine Beweismassnahme (Ziff. 1b) vorliegt und nicht zu-
gleich die Priklusion der Weiterziehung durch eine aus-
driickliche Verfiigung des Gerichtes angedroht wird, wie
ich sie vorsehe.

Nicht leicht zu losen wire die Frage, ob die Weiter-
ziehung solcher Zwischenentscheide durch Berufung oder
zivilrechtliche Beschwerde stattzufinden habe. Ich gehe
dieser Schwierigkeit durch Verschmelzung der beiden
Rechtsmittel und Ermessensentscheidung des Bundesge-
richtes iiber die Anordnung der miindlichen Verhandlung aus
dem Wege (s. S. 340a und S. 359/60a hienach). Selbstver-
standlich konnte ich der Neuerung das Wort nicht reden,
wenn sie zahlreiche weitere miindliche Verhandlungen mit
sich brachte; ich fasse dafiir hauptsichlich nur die Vor-
entscheidung iiber den Grund ins Auge, damit die
Mehrbelastung des Bundesgerichts umsoeher ertriglich
bleibt.
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3. Die Berufungssumme (Streitwert). OG 59, 60, 62, 53.

I. Im OG von 1874 wurde die Berufungssumme auf
Fr. 3000.— festgesetzt: aus der Erwigung: ,,Einerseits
ist darauf Riicksicht zu nehmen, dass nicht wegen allzu
hohem Minimum nur in sehr wenigen Féllen die Berufung
stattfinden konne, weil eben alsdann eine gleichférmige
Praxis in der Anwendung der Bundesgesetze nicht in
allen Beziehungen oder doch nur sehr langsam sich bilden
konnte; anderseits aber darf mit Riicksicht auf die gros-
seren Kosten des Verfahrens vor Bundesgericht, sowie zur
Verhiitung allzu grosser Geschiftslast, welche mit der Zeit
fiir unseren obersten Gerichtshof eintreten konnte, das
Minimum auch nicht allzu niedrig angesetzt werden."
Hier setzte Hafner in seinen Motiven von 1888 tempera-
mentvoll ein: ,,Solange die Anrufung des Bundesgerichtes
durch einen Wert des Streitgegenstandes von mindestens
Fr. 3000.— bhedingt ist, erreicht das Rechtsmittel das ihm
vorgesteckte Ziel (Art. 114 der Bundesverfassung), die
einheitliche Anwendung des eidgendssischen Privatrechtes
zu sichern, nicht oder doch nur sehr ungeniigend. Sofern
es dem Gesetzgeber mit der Herbeifiihrung einer einheit-
lichen Rechtsanwendung wirklich ernst ist, muss daher
in dieser Richtung eine Anderung im Sinne der Herab-
setzung des Streitwertes stattfinden . . . Die Praxis des
Bundesgerichtes ist eine viel zu seltene und spérliche,
als dass sie Abhilfe gegen die ungleiche Auslegung und
Anwendung des eidgenossischen Rechtes durch die kan-
tonalen Gerichte schaffen und die einheitliche Anwendung
des Bundesrechtes sichern konnte. Bei der ungleichen
Anwendung des eidgendssischen Gesetzes verkiimmert
aber nicht nur die erstrebte Gemeinsamkeit des Rechtes,
sondern leidet auch die Rechtssicherheit in bedenklichem
Grade. Der Entwurf hat deshalb den Streitwert auf Fr.
1000.— (in Verbindung mit regelméssigem schriftlichem
Berufungsverfahren) herabgesetzt.” — Das Bundesge-
richt wollte jedoch nur auf Fr. 1500.— heruntergehen,
,»dies schon deshalb, weil wenigstens in einem Kanton
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(Graubiinden) die Anrufung des kantonalen Obergerichts
an letztere Streitsumme gebunden ist. Sollte entgegen
unserem Vorschlage die miindliche Verhandlung als Regel
beibehalten werden, so erachten wir eine so weitgehende,
tiberhaupt eine erhebliche Herabsetzung des Streitwertes,
mit Riicksicht auf die Moglichkeit der Bewéltigung der
Geschifte, als ausgeschlossen‘’.

Das OG von 1893 bestimmte dann die Berufungs-
summe auf Fr. 2000.— in Verbindung mit der Einfiithrung
des schriftlichen Verfahrens fiir Vermdogensstreitigkeiten
von Fr. 2000.— bis Fr. 4000.—

Im Gutachten von 1909 fithrte das Bundesgericht aus:
,,Es ist nicht zu verkennen, dass durch eine Herabsetzung
des Streitwertes auf etwa Fr. 1000.— die Einheitlich-
keit der Rechtsprechung gewinnen kénnte und nament-
lich auch die Maoglichkeit gegeben wire, eine Reihe von
Streitfragen aus dem Arbeitsvertrag, die jetzt verhaltnis-
méssig selten zu bundesgerichtlichen Entscheiden fiihren,
durch das Bundesgericht losen zu lassen.” Trotzdem hielt
es das Bundesgericht nicht fiir angezeigt, den Betrag der
Berufungssumme herabzusetzen, weil es nicht ohne weiter-
gehende als die damals wegen des ZGB ohnehin nétige
Vergrosserung des Gerichtes moglich gewesen wére.

,Um der fiir die Rechtspflege schidlichen Uber-
lastung des Bundesgerichtes Einhalt zu gebieten®,
musste die Berufungssumme im Jahre 1921 dem um 509,
gesunkenen Geldwert angepasst, also verdoppelt werden;
in gleicher Weise wurde auch die Grenze zwischen schrift-
lichem und miindlichem Berufungsverfahren verschoben.

Seit 1921 ist die Geldentwertung wieder so weit zu-
riickgefithrt worden, dass es sich heute eigentlich nicht
mehr rechtfertigen lasst, die damals erfolgte Verdoppelung
der Berufungssumme noch aufrechtzuerhalten, oder doch
hochstens, wenn die gegenwirtige Kaufkraft des Geldes mit
derjenigen von 1893 verglichen wird, die schon vor dem
Weltkrieg betriachtlich gesunken war, ohne dass jedoch
deswegen jemand an eine Erhéhung der Berufungssumme
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zu denken gewagt hétte. Indessen ist das Bundesgericht
ohnehin an der Grenze seiner Leistungsfahigkeit angelangt,
so dass ihm die rund 40 Berufungen, mit denen nach einer
im Jahre 1921 gemachten Statistik bei der Herabsetzung
der Berufungssumme um Fr. 1000.— etwa zu rechnen
wire, nicht ohne weiteres aufgebiirdet werden konnen.
Ubrigens wiirde diese Herabsetzung nicht geniigen, um
zu dem erstrebten, im vorstehenden angedeuteten Ziel
zu gelangen. Fasst man den Kauf, das hauptsichliche
Geschéaft des Giiteraustausches, ins Auge, so ist zuzugeben,
dass kein dringendes Bediirfnis nach irgendwelcher Her-
absetzung der Berufungssumme besteht, weil geniigend
Streitigkeiten im Wert von Fr. 4000.— oder mehr aus
Kaufsgeschiften entstehen und an das Bundesgericht
gezogen werden, um diesem Gelegenheit zu einer alle
moglichen Streitfragen des Kaufrechtes umfassenden Judi-
katur zu geben (abgesehen freilich von der Gewihrlei-
stung im Viehhandel). Diese Judikatur lassen sich die
kantonalen Gerichte im allgemeinen auch bei der Be-
urteilung der Kaufsprozesse zur Richtschnur dienen, die
nicht an das Bundesgericht gezogen werden kénnen, so dass
also die einheitliche Anwendung des Kaufrechtes trotz
der hohen Berufungssumme im wesentlichen gesichert ist.
Wenn wir dagegen z. B. die auf Uberlassung des Ge-
brauches von Sachen oder der menschlichen Arbeits-
kraft gerichteten Rechtsgeschiifte ins Auge fassen, so fin-
den wir nur eine diinngesite Judikatur des Bundesge-
richtes iiber Mietvertrag und Dienstvertrag, weil, ent-
sprechend dem zeitlich beschriankten Vertragsgegen-
stande, der Wert der Streitigkeiten aus solchen Geschéften
ganz natiirlicherweise regelmissig viel niedriger ist als der
Wert eines Streites iiber Giiteraustausch. Im allgemeinen
entstehen nur aus Miete oder Dienstvertrag ,,der oberen
Zehntausend* Streitigkeiten im Werte von Fr. 4000.—
(oder auch Fr. 3000.—). Vertridge, zumal Dienstvertrage
solcher Art, kénnen aber nicht mehr als der Typus des
Dienstvertrages iiberhaupt angesehen werden, weil sie
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mit allen moglichen Klauseln versehen und zudem ver-
haltnismaéssig langfristig geschlossen werden. Auch wohnen
derartigen ,,gehobenen‘‘ Dienstvertrigen besondere Eigen-
schaften inne, die sich beim ,,gewthnlichen® Dienstver-
héltnis meist nicht vorfinden. Daher kommt es, dass die
ohnehin eher spéarliche Rechtsprechung des Bundesge-
richtes iiber den Dienstvertrag (aber auch iiber den Miet-
vertrag) recht wenig fiir die einheitliche Anwendung des
Dienstvertragsrechtes (und Mietvertragsrechtes) beizu-
tragen vermag. Ausserdem hat sich die Berufung mit der
hohen Streitwertgrenze als unzulidnglich erwiesen, um
z. B. eine ganze Anzahl von im ZGB geordneten Rechts-
instituten durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtes
zur Entfaltung zu bringen. Fiir Eigentumsiibertragung
und Pfandrecht kann freilich im allgemeinen Ahnliches
gesagt werden wie fiir den Kauf. Im Gebiete des Erbrech-
tes und des ehelichen Giiterrechtes (im Verhiltnis unter den
Ehegatten selbst, bzw. deren Erben) sodann wird es niemand
bedauern diirfen, wenn die Gerichte nicht haufig in An-
spruch genommen werden, zumal das Bundesgericht, und
wenn dieses daher nur selten zur Beurteilung der beziig-
lichen Rechtsinstitute gelangt. Dagegen ist es wohl einzig
der hohen Berufungssumme zuzuschreiben, wenn das
Bundesgericht kaum je einmal, oder doch nur selten, in
die Lage kommt, sich mit Streitigkeiten tiber Abgrenzungen
(ZGB 670, 679), Leitungen (676, 691/3), Fahrnisbauten
(677), aus dem Pflanzenrecht (678, 687), privaten Wasser-
recht (690), Quellenrecht, iiber Dienstbarkeitsrecht (auch
die von unserem Recht so ausgiebig verwendete Nutz-
niessung) und Grundlasten, endlich auch iiber die Siche-
rungshefugnisse des Grundpfandglaubigers (808 ff.) zu be-
fassen, so dass auf diesen Gebieten die einheitliche Rechts-
anwendung und damit die Rechtseinheit in praxi einfach
auf dem Papier der Bundesverfassung stehen geblieben
ist, wiahrend sie fiir das Bundesstrafrecht (im weiteren
Sinne) in vollem Umfange gewihrleistet ist, wiewohl die
Bundesverfassung hieritber gar nichts vorgesehen hat.
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Abhilfe verméchte nur eine den verschiedenen Rechts-
instituten angepasste Differenzierung der Berufungssumme
zu schaffen, und es schiene mir die vornehmste Aufgabe
der Revision des OG zu sein, die durch die ins Auge ge-
fassten Rationalisierungsmassnahmen frei werdenden
Krifte, zumal wenn sie nicht fiir einen besonderen Straf-
kassationshof in Anspruch genommen werden, auf diese
Weise in den Dienst der einheitlichen Rechtsanwendung
zu stellen, wie sie von der Bundesverfassung vorgesehen
ist. Dies wire fiir das schweizerische Rechtsleben un-
gleich viel wichtiger, als dass sich das Bundesgericht
weiterhin mit der Auslegung jedes moglichen hochwer-
tigen Rechtsgeschiiftes sui generis abmiiht, auch wenn
keine Vorschrift irgendeines Bundesgesetzes an die Aus-
legung ankniipft. Wenn es auch Griinde besonderer Art
waren, aus denen die Bundesrechtspflege seit 1928 ohne
Streitwertbeschrinkung fiir die Beurteilung der Anspriiche
aus dem Bundesbeamtenverhiltnis zur Verfiigung gestellt
worden ist, so lidsst es sich damit doch nur schlecht ver-
einbaren, dass nichts fiir die grosse Masse der aus privatem
Dienstvertrag ,,Dienstpflichtigen‘* getan wird. Und was
die erwidhnten Streitigkeiten aus dem Liegenschafts-
recht anbelangt, so ist zu bedenken, dass es, auch wenn
der Streitwert nicht auf Fr. 4000.— geschéatzt wird,
doch dabei um eigentliche Verkiimmerung, der Taug-
lichkeit zu rationellem Gebrauch auf ewige Zeiten hinaus
gehen kann, was einem solchen Streit eine ganz an-
dere Bedeutung gibt, als sie einem Streit iiber Fr. 4000.—
bares Geld zukommt, das vielleicht schon ein Jahr spiter
infolge ungeschickter Investition oder Anlage wverloren
geht oder verputzt wird. Durch das bei kleineren Streit-
werten anwendbare schriftliche Berufungsverfahren wer-
den die Prozesskosten auch nicht so stark vergrossert,
dass sich der Gedanke an eine kriftige Herabsetzung
der Berufungssumme fiir gewisse Streitigkeiten hieran
brechen miisste.
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Nur sorgfiltige Einzeluntersuchungen unter Mit-
hilfe der kantonalen Magistratur, die sich dazu zweifel-
los positiv einstellen wird, werden zureichende Anhalts-
punkte dafiir abgeben konnen, fiir welche Kategorien von
Streitigkeiten das Bediirfnis nach Herabsetzung der Be-
rufungssumme unabweisbar ist. Anderseits muss natiirlich
dem Bundesgericht eine Belastung erspart werden, die ihm
nicht mehr geniigend Zeit zur sorgfiltigen Behandlung
der einzelnen Geschéfte liesse. Der aus Abbau und Ratio-
nalisierung zu erzielende Zeitgewinn lasst sich aber nicht
zumvoraus einigermassen zuverlissig abschédtzen, und zudein
werden sich in der ersten Zeit ihrer Anwendung unvermeid-
licherweise Schwierigkeiten einstellen, die sich erst nach
und nach ebnen lassen. Ich wiirde es aber durchaus nicht
als unangingig ansehen, dass all dies nicht schon in einem
neuen OG im einzelnen geordnet werde. Sobald die Be-
rufung richtigerweise als Rechtsmittel aufgefasst wird,
das nicht so sehr im Interesse der Rechtsuchenden eine
dritte Instanz gewihren, als vielmehr die einheitliche
Rechtsanwendung sichern soll, so kann es nicht als stossend
empfunden werden, wenn durch einen andern Erlass als
ein Gesetz, und vorlaufig einmal nur auf eine Anzahl
von Jahren, Berufungen an das Bundesgericht in ge-
wissen Kategorien von Streitigkeiten bel kleinerer Be-
rufungssumme zugelassen werden. Dies lige nur in der
gleichen Linie wie Art. 265 und 270 des neuen Bundes-
strafprozesses (bzw. schon frither die nun aufgehobenen
Art. 155 und 161 OG), wonach der Bundesrat durch Be-
schluss fiir bestimmte Zeit anordnen kann, dass ihm Ur-
teile und dergl. in Bundesstrafsachen, die nach Bundes-
gesetz von Lkantonalen Behorden zu beurteilen sind,
unentgeltlich mitgeteilt werden miissen, und dass ihm
dann die Nichtigkeitsbeschwerde an das Bundesgericht
zusteht. Auf diese Weise soll der Bundesanwaltschaft
ausnahmsweise und zeitweilig ermoglicht werden, zur
Herbeifithrung einheitlicher Anwendung der Strafrechts-
sitze eines bestimmten Bundesgesetzes titig zu werden,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 21a
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sobald sich herausstellt, dass auf andere Weise dieses
Ziel nicht erreicht werden kann. Ganz dhnlich soll nach
meinem Vorschlag den Parteien ermoglicht werden,
ohne Riicksicht auf die gesetzlich regelmissig vorgeschrie-
bene Berufungssumme Streitigkeiten bestimmter Kate-
gorien vor das Bundesgericht zu bringen, wenn sich sonst
nicht eine einigermassen umfassende einheitliche An-
wendung bestimmter Zivilrechtssdtze erzielen lasst, weil
die Streitigkeiten dariiber eben meist nur einen die gesetz-
liche Berufungssumme nicht erreichenden Streitwert haben.

Im Sinne des bereits auf S. 307/8a hievor Gesagten darf
die partielle Herabsetzung der Berufungssumme natiirlich
nicht dazu fithren, dass nicht appellable Urteile der kan-
tonalen Untergerichte direkt sollen an das Bundesgericht
weitergezogen werden konnen. Um das stossende Ergeb-
nis zu vermeiden, dass Streitigkeiten aus Kantonen mit
hoher Appellationssumme der -einheitlichen Rechtsan-
wendung durch das Bundesgericht in weniger weitgehen-
dem Masse teilhaftig werden, diirfte wohl schon eine bun-
desrechtliche Vorschrift aufgestellt werden, dass die
kantonale Appellationssumme in solchen Féllen nicht
hoher sein kénne als der Mindeststreitwert fiir die Berufung
an das Bundesgericht. Auch koénnte da und dort die An-
passung des Gewerbegerichtsverfahrens an die Berufung
kaum umgangen werden; aber die soziale Wichtigkeit des
Dienstvertragsrechtes vermag all dies sicher zu recht-
fertigen.

II. Nach dem OG von 1874 war fiir die Bestimmung
der Berufungssumme der Betrag massgebend, welcher
bei dem letzten Entscheide der kantonalen Gerichte noch
streitig war. Am Juristentag von 1882 bezeichnete Speiser
es als grundsétzlich richtig, bei der Bestimmung der Appel-
labilitdt auf die summa gravaminis abzustellen, d. h.
auf den Betrag, um welchen sich der Rekurrent durch den
Entscheid gegeniiber seinen Rechtsbegehren benachteiligt
findet. Hiegegen wendete Roguin ein, dieses System wiirde
dem kantonalen Gericht erlauben, dem Rekurs die Tiire
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zu verschliessen. — Ebenso wollen die Vorschlige der
Mehrheit des Bundesgerichtes von 1910 die Weiterziehung
nur zulassen, ,,wenn der Nachteil, den der Rekurrent durch
das angefochtene Urteil erleidet, den Betrag von Fr. . . ..
erreicht®.

Trotz meiner Einstellung gegen die hohe Berufungs-
summe scheint mir, der Beschwerdegegenstand, die Dif-
ferenz zwischen dem letztinstanzlich zugesprochenen und
dem (prozessual zuldssigerweise) ausserdem verlangten,
bzw. dem nicht anerkannten Betrag sollte die Berufungs-
summe erreichen miissen. Warum soll denn vor Bundes-
gericht iiberhaupt iiber eine kleinere Summe als die Be-
rufungssumme gestritten werden konnen ? Allfillig konnte
man es noch geniigen lassen, wenn beide Parteien selb-
standig die Berufung erkldren und die Differenz zwischen
ithren Antrigen die Berufungssumme ausmacht. Dass
ein kantonales Gericht geflissentlich sein Urteil darauf
zuschneide, um einer oder beiden Parteien die Berufung
zu verunmoglichen, daran kann ich einfach nicht glauben.
Auch anderswo kommt man mit der summa gravaminis
aus. Wie inkonsequent die bisherige Berechnungsweise ist,
zeigt sich am besten darin, dass das kostspielige und zeit-
raubende miindliche Verfahren auch dann durchgefiihrt
werden muss, wenn der Berufungskldger nur wenige Hun-
dert Franken mehr verlangt oder weniger anerkennt als
die Summe des kantonalen Urteils.

ITII. OG 59 II schreibt vor: ,,Sind die Parteien iiber
den Wert des Streitgegenstandes uneinig, so wird derselbe
vom Bundesgericht in Geméssheit der Art. 53 III und 54
bestimmt.” Dies kommt darauf hinaus, dass, wenn die
Parteien dariiber einig sind, der Wert des nicht in einer
bestimmten Geldsumme bestehenden Streitgegenstandes
erreiche den Betrag von Fr. 4000.—, das Bundesgericht
sich der materiellen Beurteilung nicht entziehen kann, mag
auch der wirkliche Wert weit unter diesem Betrag bleiben.
(Gleiches gilt iibrigens nach OG 53 III fiir die direkten Pro-
zesse.) Hafner rechtfertigt dies damit: ,,Es scheint immer
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etwas misslich, wenn das Bundesgericht diese Frage von
Amtes wegen aufwirft, trotzdem die Parteien iiber dieselbe
einig gehen.” Der Entwurf Jaeger wollte dies zwar fiir
die direkten Prozesse, nicht aber fiir die Berufungen be-
seitigen, aus den Motiven: ,,Die veridnderte Fassung soll
dem Ubelstand steuern . . ., dass durch eine iibereinstim-
mende, die wirkliche iibersteigende Schitzung des Streit-
wertes durch beide Parteien das Bundesgericht auch zur
Anhandnahme von direkten Prozessen gezwungen werden
konnte, die nach dem Gesetz eigentlich nicht in seine
Zustindigkeit fielen. Das Bundesgericht hat in seinen
Geschéaftsberichten schon wiederholt darauf aufmerksam
gemacht, dass ihm die Moglichkeit gegeben werden sollte,
solche offenbar auf Umwegen und im Widerspruch zum
Sinn und Geist des Gesetzes ihm unterbreitete direkte
Prozesse zuriickzuweisen. Der Entwurf will diesem Wunsch
nun dadurch Rechnung tragen, dass die Bestimmung des
Streitwertes immer dann, wenn die Klage nicht auf Be-
zahlung einer bestimmten Geldsumme geht, dem Partei-
willen entzogen und in die Hénde des Gerichtes gelegt
wird . . . — Man hitte, was die Stellung des Bundesgerich-
tes hinsichtlich der Schétzung des Streitwertes anbelangt,
unter Umsténden auch hier, (scil.: bei der Berufung), wie
bei den direkten Prozessen vorgeschlagen wurde, eine
iibereinstimmende Schéitzung durch die Par-
teien als fiir das Gericht nicht verbindlich erkliren kon-
nen . . . Der Entwurf hat davon Umgang genommen und
es beim bisherigen Zustande belassen, weil ein dringendes
Bediirfnis fiir diese Anderung hier nicht vorliegt. Der
Regel nach wird eine iibermissige, der Wahrheit nicht
entsprechende Schitzung einer Partei immer von der-
jenigen Partei geriigt werden, welche kein Interesse an
der Weiterziehung ans Bundesgericht hat, und es ist
daher nicht zu befiirchten, dass durch Konnivenz der
Parteien hier die Vorschriften iiber die Kompetenz des
Gerichtes umgangen werden.” Allein die seitherige Recht-
sprechung erachtet als massgebend auch eine Einigung
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iiber den Streitwert, die zustande gekommen ist, schon
in einem fritheren Stadium des kantonalen Verfahrens, also
zu einer Zeit, da noch niemand weiss, welche Partei
durch das letztinstanzliche Urteil beschwert sein wird.
Daher wird die vom Entwurf Jaeger fiir die direkten Pro-
zesse in Aussicht genommene Anderung heute auch die
Umschreibung der Berufungsvoraussetzungen umfassen
miissen.

IV. Der Entwurf Hafner hatte die Zusammen-
rechnung mehrerer in einer Klage geltend gemachten
Anspriiche nur unter der Voraussetzung zulassen wollen,
dass sie auf dem gleichen Grunde beruhen, weil die Klagen-
hidufung die rechtliche Beurteilung der einzelnen Klagen
nicht verdndert, sondern bei derselben nur eine &Ausser-
liche Verbindung mehrerer verschiedener Prozesse vor-
liegt, welche jedenfalls materiell fiir sich zu betrachten
sind, und daher durch die Vereinigung mehrerer Anspriiche
in einer Klage die Kompetenz des Bundesgerichtes nicht
begriindet werden solle. Warum diese Bestimmung auf-
gegeben wurde, ist nicht ersichtlich; in der Botschaft des
Bundesrates heisst es dariiber bloss: ,,In einem der Exper-
tenkommission*) unterbreiteten eventuellen Vorschlage
beantragte er (Hafner) die Fassung, welche nun in unserem
Art. 63 II (wesentlich = OG 60 I) sich findet, wobeil er
erklarte, dass sie dem wirklichen Bediirfnis erfahrungs-
gemiss vollkommen geniige.” Sachlich ist die Anderung
insofern bedenklich, als sie ermoglicht, dass gegen Urteile
unterer Gerichte iiber mehrere in einer Klage verbundene
Anspriiche zwar nicht die Appellation an das kantonale
Obergericht, wohl aber die Berufung an das Bundesgericht
erklart werden kann, was die Motive Jaegers (in einem
andern Zusammenhang) gewiss mit Recht als Absonder-
lichkeit bezeichnen. Ferner erméglicht die gegenwirtige
Ordnung, die minimsten ehegiiterrechtlichen Streitigkeiten
in Verbindung mit der Ehescheidung vor Bundesgericht
weiter zu verfolgen, wihrend doch gewiss gelten sollte:

*) Deren Protokoll wird auf dem Bundesarchiv vermisst.
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,»Steht der nicht vermﬁgensrechtliché Anspruch mit dem
vermogensrechtlichen Anspruch nicht in rechtlichem Zu-
sammenhang, so muss fiir den vermdgensrechtlichen An-
spruch die Berufungssumme gegeben sein.”

V. OG 62 hat ,,ohne Riicksicht auf den Wert des
Streitgegenstandes’® die Berufung in Immaterial-
giterrechtsstreitigkeiten zugelassen, ,,weil einer-
seits die Bestimmung des Streitwertes in der Regel gar
nicht genau mdoglich ist und derselbe in den wenigsten
Fallen nicht Fr. 2000.— betragen wird, es sich anderseits
hier um sehr wichtige, hisher in den meisten Kantonen
nicht gesetzlich geregelte Materien handelt, was zur Folge
hat, dass die Entscheidung beziiglicher Streitigkeiten
einzelnen kantonalen Gerichten ganz besondere Schwierig-
keiten bereitet*. Im Gutachten von 1909 postulierte das
Bundesgericht, diese Vorschrift auszumerzen, wesentlich
aus dem Grunde, dass es sich in sehr vielen Fillen um rein
vermogensrechtliche, sehr wohl zu taxierende Interessen
-handelt, und dass nicht abzusehen sei, weshalb diese anders
behandelt werden sollten als die iibrigen obligationen-
rechtlichen Streitigkeiten. Der Entwurf Jaeger wollte
jedoch an der bisherigen Bestimmung festhalten, damit
nicht um so o6fter der Weg der Strafklage mit Adhésion
der Zivilklage betreten wiirde, ,,wodurch nicht nur der
Zweck, den man mit der vorgeschlagenen Abschaffung
der unbeschriankten Berufungsmaoglichkeit erreichen wollte,
wieder vereitelt, sondern auch noch eine vom sozialen
Standpunkt aus gewiss nicht zu begriissende Vermehrung
der Strafklagen erzielt wiirde“. Hievon abgesehen wird
man vielleicht auch noch beriicksichtigen diirfen, dass es
dem Kliger nirgends so leicht wie auf diesem Gebiete
wére, zu iiberklagen und so nach seinem Belieben iiber
die Weiterziehbarkeit zu verfiigen, ohne dass ihm geradezun
boser Glaube vorgeworfen werden kénnte (was ihm iibrigens
nichts schaden wiirde).

Besonders begriissenswert scheint mir, dass der Ent-
wurf Jaeger hier die soeben in anderem Zusammenhang
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erwihnte Inkonsequenz der bisherigen Regelung beseitigen
wollte, dass das miindliche Verfahren stattfindet, auch
wenn nur vermogensrechtliche Antrige im Streite liegen
und diese den fiir das miindliche Verfahren erforderlichen
Streitwert nicht erreichen.

4. Schriftliche Begriindung, miindliche Verhandlung.

I. Das OG von 1874 mit der Berufungssumme von
Fr. 3000.— schrieb keine schriftliche Begriindung, son-
dern eine miindliche Verhandlung vor, jedoch ohne Ver-
siumnisfolgen. Gestiitzt auf die damit gemachten Er-
fahrungen schlug Hafner vor: ,,Die Einreichung des Rechts-
mittels erfolgt durch Einreichung einer Rechtsschrift . . .,
auch soll dieselbe in gedringter Kiirze die Anfechtungs-
grinde angeben. Die blosse Bezugnahme auf die vor den
kantonalen Gerichten gestellten Antrige und deren Be-
griilndung ist zuléssig . . . Der Gegenpartei steht das Recht
zu, . . . eine schriftliche Antwort auf die Berufungsschrift
einzureichen . . . Ausnahmsweise kann in Streitigkeiten,
welche sich auf einen Hauptwert von mindestens Fr.
0000.— beziehen, auf Verlangen einer Partei und wenn
besondere Griinde dafiir vorliegen, eine miindliche Schluss-
verhandlung angeordnet werden.*

Dariiber fithrte Hafner aus: ,,Im Gegenteil kann es
bei verwickelten Prozessen nur im Interesse einer guten
Rechtsprechung liegen, wenn dem Bundesgerichte schon
beim Studium der Akten genau bekannt ist, in welcher
Richtung und aus welchen Griinden das kantonale Urteil
angefochten wird, zumal eine Verschiebung der Urteils-
fallung nach Anhorung der miindlichen Parteivortrige
. . . beim Bundesgericht, namentlich mit Riicksicht auf
die auch im Interesse der (oft sehr entfernt wohnenden)
Parteien vorgeschriebene Offentlichkeit der Beratung und
Abstimmung, nicht wohl angeht. Umgekehrt ist bei
einfachen Fillen aus der miindlichen Verhandlung oft gar
nichts zu schopfen, was nicht bereits in den Akten ent-
halten wire, so dass die den Parteien aus der miindlichen
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Verhandlung erwachsenden Kosten in keinem Ver-
héltnis stehen mit ihrem Nutzen und die miindliche Ver-
handlung fast als eine Strafarbeit fiir das Gericht erscheint.
Wesentlich bestimmend fiir die Einfiihrung des schrift-
lichen Verfahrens war indes fiur uns, dass ohne dasselbe
an eine Herabsetzung des Streitwertes, von welchem die
Zulassigkeit des Rechtsmittels abhéngt, nicht gedacht
werden konnte, teils wegen der unverhéltnisméissig grossen
Kosten des miindlichen Verfahrens fiir diejenigen Parteien,
welche entfernt vom Bundesgerichtssitze wohnen, teils
weil das Bundesgericht beim miindlichen Verfahren die
durch die Herabsetzung des Streitwertes erheblich wver-
grosserte Geschéftslast nicht zu bewiltigen vermochte . . .
Ist auch die Moglichkeit nicht ausgeschlossen, dass von
einzelnen Anwilten ungebiihrlich lange Rechtsschriften
eingereicht werden — es wird nicht selten ausser acht
gelassen, dass nach dem Gesetz iiber die Kosten der Bun-
desrechtspflege die Entschidigung fiir die Rechtsschriften
nicht, wie es in einzelnen Kantonen der Fall sein soll,
nach der auf die Rechtsschrift verwendeten kérperlichen
Arbeit (d. h. nach der Seitenzahl), sondern nach der darauf
verwendeten geistigen Arbeit festzusetzen ist —, so kann
doch keinem Zweifel unterliegen, dass das Bundesgericht
beim schriftlichen Verfahren weit mehr Prozesse zu er-
ledigen vermag als beim miindlichen . . . Sollte es indes
gelingen, die hohe Bundesversammlung von der Notwendig-
keit des miindlichen Verfahrens zu iiberzeugen, so wére
es immerhin wiinschbar, dass der miindlichen Verhand-
lung ein Schriftenwechsel der Parteien voranginge. . .

Das Bundesgericht bemerkte dazu, und der Bundes-
rat schloss sich ihm ,,aus voller Uberzeugung“ an: ,,Gerade
fiir die bundesgerichtliche Instanz sind die Vorteile des
miindlichen Verfahrens vor dem schriftlichen so gross
nicht, wie man wohl anzunehmen geneigt ist. Haufig, ja
wohl in der Regel, sind die rechtlichen Standpunkte der
Parteien schon aus den Akten der Vorinstanzen und den
Urteilen derselben vollstdndig ersichtlich und bringen die
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miindlichen Vortrige der Parteien vor Bundesgericht
nichts anderes als eine ermiidende und zeitraubende
Wiederholung dessen, was dem Richter schon aus den Akten
bekannt ist. Gerade weil dem regelméssig so ist, bildet sich
der Richter sein Urteil beim Studium der Akten. Gedenkt
eine Partei vor Bundesgericht wirklich neue rechtliche
Gesichtspunkte geltend zu machen, so ist es fir sie
ein Vorteil, wenn dieselben dem Richter bereits beim
Aktenstudium in einer Rechtsschrift vorliegen und er
nicht erst im miindlichen Vortrage, nach bereits vorlaufig
gebildeter Ansicht, damit iiberrascht wird. Von ganz
wesentlicher Bedeutung dann aber sind der Zeit- und der
Kostenpunkt... In aller Regel werden die Prozesse vor
Bundesgericht von den gleichen Anwélten vorgetragen,
welche sie vor den Kantonalgerichten gefithrt haben.
Wenn dieser Umstand einerseits erkliart, dass vor Bundes-
gericht selten neue Gesichtspunkte geltend gemacht wer-
den, so ist er anderseits geeignet, die Kosten eines miind-
lichen Verfahrens fiir entfernter wohnende Parteien in
einer Weise zu steigern, dass dieselben, bei geringem
Streitwerte, in gar keinem Verhéltnisse zum Streitwerte
mehr stehen. Manche Parteien werden sich durch diese
Aussicht geradezu abhalten lassen, das Bundesgericht
iiberhaupt anzurufen. Dass die Parteien ja auf die miind-
liche Verhandlung ohne wesentlichen Nachteil verzichten
konnen, ist zwar richtig, allein erfahrungsgemaiss geschieht
dies selten . . . Die Plaidoyers sind ferner fiir das Gericht
ausserst zeitraubend, und es wiirde daher eine Beibehal-
tung der Vortrige fiir alle, auch die kleinen Sachen einer,
jedenfalls einer wesentlichen Herabsetzung des Streit-
wertes 1m Wege stehen, wihrend gerade diese sehr zu
wiinschen ist. In grosseren Fillen dagegen, welche sel-
tener vorkommen und wo der Streitwert die Kosten aus-
zuhalten vermag, soll den Parteien allerdings das Recht
der miindlichen Verhandlung gestattet . . . werden.*

Dementsprechend schlug der Bundesrat noch vor:
,»,In Streitigkeiten, welche sich auf einen Hauptwert von
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Fr. 5000.— beziehen, findet ausser dem Schriftenwechsel
auf Verlangen einer Partei eine miindliche Schlussver-
handlung vor Bundesgericht statt.*

Die Losung des OG von 1893 war dann bekanntlich:
Berufungssumme Fr. 2000.— (seit 1921: Fr. 4000.—),
schriftliches Verfahren mit Begriindungszwang bis Fr.
4000.— (seit 1921: Fr. 8000.—), miindliches Verfahren
ohne schriftliche Begriindung bei hdherem Streitwert
und in nicht vermogensrechtlichen Prozessen.

Im Gutachten von 1909 kam das Bundesgericht auf
die Frage zuriick: ,,Als eine wesentliche Erleichterung der
Aufgabe des Richters wiirden wir eine weitere Neuerung
des Verfahrens betrachten . . . Es dient eine solche ge-
dringte Angabe der Anfechtungsgriinde gerade in grosseren
Prozessen dem Richter noch viel mehr als in Bagetellstrei-
tigkeiten. Es wiirde dann wohl auch weniger auf sich
haben, wenn ein Anwalt zur miindlichen Verhandlung
nicht erscheint, und das Gericht kénnte auch haufiger
aus Landesgegenden angerufen werden, die weit von Lau-
sanne entfernt sind und sich der durch das persénliche
Erscheinen verursachten grossen Kosten wegen oft scheuen,
die Berufung zu erkliren. — Selbstverstdndlich hitte
diese Begriindung nicht die Bedeutung der Geltend-
machung von Kassationsgriinden, sondern bliebe dem
Bundesgericht die freie rechtliche Wiirdigung der Tat-
sachen trotzdem gewahrt, wie dies ja auch jetzt der Fall
ist bei den im schriftlichen Verfahren zu behandelnden
Streitigkeiten. — Wird dieser Vorschlag angenommen, so
konnte dann fiiglich auch die miindliche Verhandlung mehr
eingeschrinkt werden als bis jetzt. Das erscheint notwen-
dig, um Zeit zur Erledigung der vielen neuen Zivilgeschéfte
zu gewinnen; wenn ja gewiss oft die miindliche Verhand-
lung nicht entbehrt werden mochte, so darf doch gesagt
werden, dass sie in einer grossen Zahl von Féllen iiber-
fliissig ist . . . Wir wiirden daher bestimmen, dass eine
miindliche Parteiverhandlung nur stattfinde, wenn der
Streitwert mindestens Fr. 10,000.— betrigt, bzw. nicht
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vermogensrechtlich schiatzbar ist und eine der Parteien
es ausdriicklich verlangt.*

So im wesentlichen der Entwurf Jaeger: ,,Die Be-
rufungserkldrung muss enthalten: . . . die Griinde, auf
welche die Berufung gestiitzt werden will, in gedringtester
Kiirze; dabei kann auf Ausfithrungen vor den kantonalen
Instanzen, soweit sie in den Akten oder im Urteil protokol-
liert sind, Bezug genommen werden.” ,,Die kantonale
Gerichtsstelle hat . . . die Gegenpartei aufzufordern, bei ihr
innerhalb einer Frist von 10 Tagen eine Antwort auf die
Berufungserkldrung . . . einzureichen, welche enthalten
soll: . . . eine in gedriéngter Kiirze gehaltene Antwort auf
die'Begriindung der Berufung, wobei . . . Bezug genommen
werden kann‘ (wie oben).

Den Motiven Jaegers ist zu entnehmen: ,,Wenn der
Richter weiss, dass er sein Urteil vor den Parteien offent-
lich vertreten und begrinden muss, so ist er natiirlich
gezwungen, sich die Akten vorher anzusehen, und kann
sich nicht darauf verlassen, dass er sein Urteil sich dann
erst auf Grund der miindlichen Verhandlung bilden werde ...
Vom Referenten ganz abgesehen, der ja selbstverstandlich
nur, wenn er schriftlich referiert, die Gewissheit hat, auch
nichts zu iibersehen, kommen daher alle, auch die andern
Mitglieder, sozusagen in allen, jedenfalls in der grossen
Mehrzahl der Féalle, mit einer festgebildeten Meinung
in die Sitzung . . . Die miindliche Verhandlung hat ihre
Hauptbedeutung doch wesentlich fiir die Darstellung
und Entwicklung des Tatsachenmaterials oder, soweit
sie Rechtsausfithrungen bringt, bei einem Verfahren,
in welchem sich der Richter gestiitzt auf diese miind-
lichen Vortrdge erst seine Meinung bildet. Sie ver-
liert aber ihre Bedeutung, wo die Meinungen schon
gemacht sind, bevor iiberhaupt eine der Parteien zum
Worte kommt, und es sollte daher jeder Anwalt die
Moglichkeit begriissen, durch eine schriftliche Eingabe
zur rechten Zeit auf die Urteilsbildung einwirken zu
konnen.**
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Am 30. November 1918 beschloss das Bundesgericht
,,mit Riicksicht auf die durch den reduzierten Fahrplan
bedingte Erschwerung des personlichen Erscheinens der
Parteien und ihrer Vertreter zur miindlichen Verhandlung
bei Berufungen:

1. Wenn der Streitwert den Betrag von Fr. 4000.—
erreicht oder der Streitgegenstand keiner Schitzung unter-
liegt, so kann der Berufungskliger innert der Berufungs-
frist die Berufung schriftlich begriinden, wenn er zugleich
auf die miindliche Verhandlung verzichtet.

2. Der Prisident teilt diese Rechtsschrift dem Be-
rufungsbeklagten mit und wartet mit der Vorladung zur
miindlichen Verhandlung wihrend 10 Tagen zu. Reicht
der Berufungsbeklagte innert dieser Frist eine schriftliche
Antwort ein, in welcher er auf die miindliche Verhandlung
verzichtet, so unterbleibt diese Verhandlung. Unterlasst
er dies, so werden beide Parteien zur miindlichen Verhand-
lung vorgeladen. Die Rechtsschrift des Berufungskligers
bleibt bei den Akten.*

Als dann im Jahre 1921 wegen des Sinkens des Geld-
wertes die Berufungssumme und dementsprechend auch
die Grenze zwischen miindlichem und schriftlichem Be-
rufungsverfahren erhoht werden mussten, wurde in der
Botschaft des Bundesrates festgestellt: ,,In Anwaltskrei-
sen erfreute sich dieses Verfahren bald grosser Beliebt-
heit; denn dadurch liess sich in minderwichtigen Féllen
die Reise nach Lausanne vermeiden, ohne dass die Par-
tei darunter leiden musste. Fir das Bundesgericht war
es insofern von Vorteil, als infolge des Wegfalles der Plai-
doyers die Sitzungen nicht unwesentlich verkiirzt wurden
und den Richtern mehr Zeit zum Studium der Akten und
zur Vorbereitung der Referate zur Verfiigung stand.” ,,Um
eine rationellere Ausniitzung der Arbeitskraft der Richter
zu ermoglichen®, wurden bei dieser Gelegenheit folgende
Anderungen von OG 67, 70—73 vorgeschlagen: ,,Die
Berufung erfolgt durch Einreichung einer Rechtsschrift . . .,
die enthalten muss: . . . 2. eine Begriindung der Antrige
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des Berufungsklidgers, wobei auf im Urteil oder in den
Akten protokollierte Ausfithrungen vor den kantonalen
Instanzen Bezug genommen werden kann . . .. 3. wenn
der Streitwert Ir. 10,000.— iibersteigt oder seiner Natur
nach keiner vermégensrechtlichen Schitzung unterliegt, . .:
die Angabe, ob eine miindliche Verhandlung verlangt
werde. — Der Berufungsbeklagte kann innerhalb der
Frist von 20 Tagen . . . eine schriftliche Beantwortung
der Rechtsschrift des Berufungskldgers einreichen. Ver-
langt er innerhalb der erwidhnten Frist in den in Art. 67
Ziff. 3 erwidhnten Fillen nicht ausdriicklich eine miind-
liche Verhandlung, so wird angenommen, dass er auf eine
solche verzichte. — Stellt sich die Berufung nicht sofort
als unzulédssig dar und liegt eine Streitsache vor, deren
Hauptwert den Betrag von Fr. 10,000.— erreicht oder
die ihrer Natur nach keiner vermdgensrechtlichen Schét-
zung unterliegt . . ., so erfolgt eine Ladung der Parteien
zur miindlichen Verhandlung nur, wenn eine der Parteien
eine solche verlangt und das Gericht nicht auf Antrag des
Prisidenten oder des Referenten die Berufung als zum
vorneherein unbegriindet erklart hat.*

Diese Vorschldge fanden in beiden Kammern der
Bundesversammlung gleich unfreundliche Aufnahme und
wurden verworfen. Aus den Parlamentsreden mag fol-
gendes wiedergegeben werden: Die Richter wiirden sich
ihre Meinung nach der Rechtsschrift bilden und den Vor-
trag nicht abwarten. Aber in seinem Studierzimmer seine
Meinung sich bilden oder es erst tun, nachdem man die
Parteivortrige gehort hat, das ist zweierlei. In das Ge-
setz aufzunehmen, der Vortrag finde nur statt, wenn der
Anwalt es ausdriicklich verlange, bilde eine gewisse Miss-
achtung und Beeintriachtigung des Anwaltsstandes; man
dringe den Anwalt in eine schiefe, missliche Stellung und
gebe ihm nicht undeutlich zu erkennen, er werde nicht
bien venu sein, wenn er des langen und breiten das schrift-
liche Anbringen in der Rechtsschrift nochmals vortragen
werde, das Gericht gebe auf den miindlichen Vortrag
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wenig, der Verzicht gefalle ihm besser. — On soumet le
débat 4 des conditions telles qu’en pratique ce sera la
suppression. — Les débats oraux de la part des plaideurs
obligent les juges fédéraux a contréler la valeur de leur
meéthode de travail et de raisonnement. Il ne faut pas
chercher le reméde dans une limitation du droit des
justiciables. — Wir sind tatsdchlich dahin gekommen,
dass wir, um die Sache dem Bundesgericht recht bequem
zu machen, an allen Orten auf den Grundsatz der Ideale
der Rechtseinheit, der Miindlichkeit und der Offentlich-
keit der Beratung und auf die Beseitigung der schweren
Einwénde gegen die Referentenwirtschaft verzichten. —
A ce systéeme du rapporteur qui présente un certain danger
il n’y a un contrepoids, c’est le d¢bat oral. C’est le seul
moyen de rétablir un certain contrepoids entre 1’opinion
que peut avoir le rapporteur et celle qu’il combat. Le
Tribunal fédéral n’aime pas beaucoup le débat oral. Vous
aurez supprimé la délibération publique et par conséquent
le contrdle que le public a le droit d’exercer sur la maniére
de rendre la justice du Tribunal supréme de la Confédéra-
tion. — Etwas Neues sei die Ablehnung der Parteiverhand-
lung wegen Unbegriindetheit; der Appellant bekdme dann
ungehort unrecht.

II. Nachdem das Bundesgericht zu verschiedenen
Zeiten und in ganz verschiedener Besetzung die Frage,
inwiefern das miindliche Berufungsverfahren durch das
schriftliche zu ersetzen oder wenigstens zu ergénzen sei,
trotz allen Widerstianden und Misserfolgen immer wieder
aufgeworfen hat, wird dieser Frage die kapitale Bedeutung
kaum abgesprochen werden konnen. Die fiir die Einschrin-
kung der Miindlichkeit und die dadurch bedingte Aus-
dehnung der Schriftlichkeit geltend gemachten Griinde
sind derart gewichtig, dass sie verdienen, ernstlich gepriift
anstatt, abgesehen von andern Unsachlichkeiten, mit dem
Vorwurf abgetan zu werden, sie entspringen dem per-
sonlichen Unlustgefiihl und Bequemlichkeitsbediirfnis der
Bundesrichter. Scheint es nicht gerade umgekehrt, die
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miindliche Parteiverhandlung sei als Abwechslung mit
der alltéiglichen anstrengenderen Arbeit im Studierzimmer
erwiinscht ? '

Um die heute im Vordergrunde des Interesses stehen-
den Rationalisierungsbestrebungen vorauszunehmen, er-
achtete das Bundesgericht schon von jeher die Einschrin-
kung der miindlichen Parteiverhandlung als angingig
und geboten, weil die von ihr beanspruchte Arbeitszeit
der Richter durch den Nutzen nicht aufgewogen werde
und im Interesse der Bundesrechtspflege besser ange-
wendet werden konnte. Der Nutzen der miindlichen Par-
teiverhandlung wird gering eingeschitzt, weil die Offent-
lichkeit der anschliessenden Urteilsberatung die Richter
zu vorausgehendem Aktenstudium zwingt, das eine sofor-
tige Meinungsbildung unwillkiirlich herausfordert. Keines-
wegs wiirde also erst die Einfithrung des Zwanges zu
schriftlicher Berufungsbegriindung bewirken, dass der
Richter die Plidoyers nicht abwarte, bevor er sich seine
Meinung bildet, sondern es ist schon jetzt so. Anders
koénnte es nur sein, wenn die Urteilsberatung verschoben
und das Studium des Prozesses durch die Richter
den Pladoyer erst nachfolgen wiirde. Allein die regel-
méssige Verschiebung der Urteilsberatung und Abstim-
mung stiinde im Widerspruch mit deren Offentlichkeit.
Fir uns kommt ein gemischtes System nicht in Frage,
wie es bei den deutschen Gerichten, zumal beim Reichs-
gericht, in Gebrauch steht, wonach nur der Referent und
der Prisident der miindlichen Verhandlung vorausarbei-
ten — iibrigens im Anschluss an eine obligatorische
Begriindungsschrift —, die andern Richter dagegen bei
Beginn der miindlichen Verhandlung dem Fall noch ganz
fremd gegeniiberstehen, und das Urteil doch sofort an-
schliessend, freilich in geheimer Beratung, gefallt wird,
die in ganz anderer Weise als die 6ffentliche zu gegensei-
tiger Fragestellung und Belehrung unter den Richtern
Gelegenheit bietet. Und zwar aus mehreren Griinden:
In der miindlichen Verhandlung vor dem deutschen Reichs-
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gericht kommen nur gerade die beim Reichsgericht zu-
gelassenen Rechtsanwilte zum Wort, die Gelegenheit haben,
sich eine besondere Fertigkeit fiir Pladoyers vor unvor-
bereiteten Rechtsmittel-Richtern anzueignen. Ausser-
dem wird dort die Zuverlassigkeit der Referenten und die
Auffassungsgabe fiir solche Plddoyers durch langjidhrige
Gewohnung in der vorausgegangenen Richter-Tatigkeit
bei unteren Instanzen besonders geschirft sein. Bei uns
wird ein Teil der raschen Auffassungsgabe schon durch
die fiir einen Teil der Richter ,,fremde* Sprache des
Plidoyers absorbiert; dazu kommt noch, dass viele Pla-
doyers von Rechtsanwilten aus der deutschen Schweiz
wegen des stark mundartlichen Einschlages, zumal in
der Vokalisation, fiir welsche Richter ohnehin schwer
verstandlich sind. Unsere beim Obersten Gerichtshof
des Saargebietes als Richter téitig gewesenen Landsménner
haben iibrigens nicht finden kénnen, dass derart zustande
gekommene Urteile von einigermassen gleichmaéssiger
Verantwortlichkeit des ganzen Spruchkollegiums getragen
werden; gerade darauf wird aber bei uns grosser Wert
gelegt, sowohl von den Rechtssuchenden als wvon den
Richtern selbst.

Wer die Bedeutung der miindlichen Verhandlung
danach einschéatzt, dass er vielleicht einmal aus dem Votum
eines Bundesrichters entnommen hat, dieser habe seine
bereits vorgefasste Meinung unter dem Eindruck des
Pladoyers gedndert, gibt sich einer offenbaren Téduschung
hin: Wire ndmlich eine Berufungsbegriindungsschrift vor-
gelegen, so hitte gerade sie die Bildung der schliesslich
als richtig erachteten Meinung bewirkt und die Gefahr
gar nicht aufkommen lassen, dass die urspriinglich ge-
bildete gegenteilige Meinung vielleicht nicht mehr ins
Wanken gebracht werden kénne.

Indessen wiirde durch die zahlenméssige Beschrankung
der miindlichen Verhandlungen nicht nur Zeit zu ander-
weitiger Arbeit der Bundesrichter eingespart, sondern es
koénnte zudem die auf das Studium des Prozesses aufzuwen-
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dende Zeit reduziert werden, wenn die Berufung zunéchst
in knapper Form schriftlich begriindet wiirde, sei es an
Stelle wegfallender, sei es vor bestehenbleibenden Pla-
doyers. Sadmtliche Richter ersihen zum voraus, worauf
es dem Rekurrenten ankommt, oder aber nicht ankommt,
konnten ihr Studium auf ersteres konzentrieren und
brauchten sich mit den iibrigen vom Rekurrenten im
kantonalen Verfahren ausserdem noch geltend gemachten
Griinden nicht mehr niher abzugeben, ausser wenn aus-
nahmsweise einmal ein Richter finde, ein solcher in der
Berufungsschrift nicht wieder aufgenommener Grund
rechtfertige die Gutheissung der Berufung, oder wenn er
von sich aus auf einen iiberhaupt nicht geltend gemachten
Grund fir die Gutheissung der Berufung stoésst. Damit
ein solcher Entscheidungsgrund von den iibrigen Richtern
auch noch ruhig und ungestort iiberdacht werden kann,
was sowieso wiinschbar ist, sollte er ihnen wenn méglich
vor der Verhandlung bekannt gegeben werden, wobei eine
kurze schriftliche Andeutung, ohne nihere Entwicklung
der Argumente, dem Zweck zu geniigen vermochte,
das eingehende Studium auch noch auf diesen Punkt
zu lenken. Sollten jedoch neue Rechtsansichten, zu
deren niherer Uberlegung die Berufungsschrift keinen
Anlass gab, erst durch die Pliddoyers oder durch Referat
oder Voten in die Diskussion geworfen werden, so sollten
Abschluss der Beratung und Abstimmung ausnahmslos
verschoben werden, damit Gelegenheit zur Erdauerung
geboten und jede unliebsame Uberraschung ausgeschlossen
ist. (Gerade auch um derartige Verschiebungen zu er-
leichtern, schlage ich S.255a hievor vor, die Spruchab-
teilungen nicht stirker zu besetzen, als es fiir den Abspruch
erforderlich ist.) In gleicher Weise wire zu verfahren, wenn
neue Griinde zum Vorschein kommen, die einer sonst ins
Auge gefassten Gutheissung der Berufung entgegen-
gehalten werden. (Dabei setze ich, entgegen dem Entwurf
Jaeger von 1909, mit dem Entwurf des Bundesgerichtes
von 1921 voraus, dass der Berufungsbeklagte nicht zu

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 22a
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schriftlicher Beantwortung der Berufung aufgefordert,
sondern dass ithm nur Gelegenheit dazu gegeben werde,
die er ohne Rechtsnachteil ungeniitzt lassen kann.)
Wiirde auf diese Weise verfahren, so verschwinde
die in der Bundesversammlung Kritisierte Erscheinung
ganz von selber, dass sich der bundesgerichtliche Referent
eingehend iiber alle irgendwile moglichen Betrachtungs-
weisen verbreite, um schliesslich doch alles abzukappen,
was der Berufungskldger selbst, bzw. sein Anwalt schon
langst abgekappt habe. Solange dem Berufungskldger
nicht der Zwang schriftlicher Begriindung auferlegt wird,
bleibt dem Referenten schlechterdings nichts anderes
iibrig, als alle irgendwie moglichen rechtlichen Gesichts-
punkte zu bearbeiten, um gewappnet zu sein, wenn er
endlich in den letzten Minuten vor der Bekanntgabe seines
Referates erfihrt, was der Berufungskliger an dem ange-
fochtenen Urteil auszusetzen hat, und was nicht.
Ausserdem wiirde der Begriindungszwang dem Rekur-
renten zum eigenen Nutzen und demjenigen des Bundes-
gerichtes verunmoglichen, das Rechtsmittel zu ergreifen,
ohne dass er sich auch nur die geringste Vorstellung
dariiber zu machen brauchte, wie und mit welcher Aus-
sicht auf Erfolg er das kantonale Urteil angreifen kann.
Endlich wiirde die Rechtsprechung des Bundesge-
richtes durch die schriftliche Berufungsbegriindung an
Zuverlassigkeit gewinnen, woran dem Bundesgericht selbst
nicht weniger gelegen sein kann als den Rechtsuchenden.
Wer durch ein letztinstanzliches kantonales Urteil be-
schwert ist, erhielte Gelegenheit, seine vielleicht im wesent-
lichen erst gerade durch das Ergebnis der vorinstanz-
lichen Beurteilung bedingten Anfechtungsgriinde so
rechtzeitig vorzubringen, dass die Richter des Bundesge-
richtes sie zum Gegenstand eingehenden Vorstudiums vor
jeder eigenen Meinungsbildung machen koénnten, anstatt
dass sie wie jetzt in der unmittelbar an die Plidoyers an-
schliessenden Urteilsberatung ihre Meinung aussprechen
miissen, ohne Gelegenheit zu ruhigem, von Hast befreitem
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Uberdenken der vorgebrachten Berufungsgriinde im
Studierzimmer zu haben, wodurch eine der Sache nicht
forderliche Unsicherheit in die Beratung und Urteilsfal-
lung hineingetragen wird (so Haab, Juristenzeitung
18, 172). Auch unter diesem Gesichtspunkte, nicht nur
unter dem der Rationalisierung der Arbeit, wire es von
Vorteil, wenn die Richter ihr Studium nicht auf alle mog-
lichen rechtlichen Betrachtungsweisen verzetteln miissten,
sondern auf die geltend gemachten Berufungsgriinde
konzentrieren konnten, ausser wenn ihnen ein neuerRechts-
gedanke einfillt oder in der bereits angedeuteten Weise
vermittelt wird. Dann erst wiirde die Urteilsberatung
zur erschopfenden Auseinandersetzung mit dem noch im
Streite Liegenden werden. Gerade deshalb haben denn
auch immer wieder bedeutende Anwilte in und ausserhalb
der Bundesversammlung der schriftlichen Berufungs-
begriindung gerufen (in der Juristenzeitung z. B. Arthur
Curti und Alfred Wieland 10 S. 10/1, 22 S. 273). Nur durch
sie wiirde das Berufungsverfahren seinem Zweck entspre-
chend ausgestaltet, der ein ganz anderer ist als der des
kantonalen erstinstanzlichen oder auch Appellations-Ver-
fahrens. :

Die blosse Zulassung der schriftlichen Berufungsbe-
griindung nach dem Vorbild des Beschlusses des Bundes-
gerichtes vom 30. November 1918 ist als Notbehelf im
Rahmen des grundsétzlich und ausschliesslich miindlichen
Verfahrens zu werten, der dem Berufungskldger den
Trumpf in die Hand gab, entweder dem Berufungsbeklagten
gegen dessen Willen das schriftliche Verfahren anstatt des
miindlichen aufzudringen oder dann selbst zunéchst
schriftlich und hernach auch noch miindlich zum Wort zu
kommen, was der Gegenpartei versagt war. Der Vorschlag
des Bundesgerichtes und des Bundesrates von 1921 vermei-
det diesen Mangel. Thm ist in der Bundesversammlung
Widerstand erwachsen, weil sich die Anwilte nicht in die
Zwangslage dréngen lassen wollen, die miindliche Verhand-
lung verlangen zu miissen. Um zu einem Ergebnis zu
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gelangen, bleibt also nichts anderes iibrig, als nach einer
Losung zu suchen, welche diesem Einwand begegnet. Ich
mochte vorschlagen, es sei in das Ermessen eines Aus-
schusses von 2, eventuell 3 Mitgliedern der Spruchab-
teilung zu legen, eine miindliche Verhandlung anzuordnen
oder nicht, wobei fiir letzteres Einstimmigkeit erforder-
lich sein soll, und iiberdies hitte es die Spruchabteilung
natiirlich in der Hand, jederzeit Nachholung der miind-
lichen Verhandlung zu beschliessen. In diesem Sinne
votierte am Juristentag von 1910 auch alt Bundesrichter
Winkler, der seine frithere ablehnende Stellungnahme von
1889 aufgab, als er voriibergehend wiahrend 10 Jahren
Gelegenheit erhielt, den Bundesgerichtsbetrieb aus eigener
Anschauung kennen zu lernen: ,,Die miindliche Verhand-
lung wiinsche ich iiberhaupt nur noch beizubehalten fiir
den Fall, dass eine solche durch das Gericht angeordnet
wird.* Und in seinem Gutachten schrieb er dazu den
drastischen Satz: ,,Wenn, was anzunehmen ist, das Di-
stinktionsvermogen der Mitglieder des Bundesgerichtes
sich stets auf der Héhe befindet, so werden die der Pli-
doyers wiirdigen Prozesse auch stets herausgefunden wer-
den.‘‘ In der Tat ist, zumal beim Vorliegen von Berufungs-
begriindungsschriften, fiir die Bundesrichter unschwer
ersichtlich, ob eine miindliche Parteiverhandlung noch
geboten sei oder doch von Nutzen sein koénne. Bei der
unter Missachtung von OG 81 leider nur allzuoft vorkom-
menden blossen Anfechtung der Tatbestandsfestellung
und der Beweiswiirdigung ist dies ohne weiteres zu ver-
neinen; beim Streit um. die Auslegung einer bestimmt
gefassten Rechtsvorschrift, wo es einfach abstrakte
Rechtssdtze zu entwickeln gilt, wird es nicht oft zu be-
jahen sein, dagegen hiufiger bei den vielfachen Streitig-
keiten iiber die Subsumtion unter allgemein gefasste
Vorschriften. Gegeniiber dem Vorschlag des Bundes-
gerichtes von 1921 bietet dieser Vorschlag auch noch
den Vorteil, dass er zu einer Einschrankung der miind-
lichen Verhandlung in Nicht-Vermogensstreitigkeiten un-
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abhingig von der Disposition der Parteien, bzw. ihrer
Anwiélte fiihrt.

Dass die miindliche Verhandlung auf diese Weise zur
seltenen Ausnahme gemacht werde, daran diirfte im
Schosse des Bundesgerichtes kaum jemand ernstlich den-
ken. Sollte eine Garantie dafiir gegeben werden, dass
dies nicht geschehe, so diirfte doch nicht an den Zusatz
gedacht werden, dass mindestens fiir einen gewissen Bruch-
teil (1% oder 1/;) der nicht wegen niedrigen Streitwertes
ohnehin im rein schriftlichen Verfahren zu erledigenden
Berufungen die miindliche Verhandlung angeordnet wer-
den miisse. Denn dies hédtte den Nachteil, dass bei stei-
gender Zahl der Berufungen die miindlichen Verhand-
lungen entsprechend mehr Zeit beanspruchen, wéhrend
es eher umgekehrt sein sollte, damit dem Studium alle
Sorgfalt gewidmet werden kann. So bleibt kaum etwas
anderes librig, um jener Befiirchtung Rechnung zu tragen,
als dass das Bundesgericht jeweilen im Geschiftsbericht
iber die Zahl der angeordneten miindlichen Verhandlungen
Aufschluss gebe, was eine gewisse Kontrolle erlaubt,
dass die Einschrankung nicht der Unterdriickung gleich-
komme. Auch um diesen Preis wiirde es sich zweifellos
verlohnen, von dem heutigen rein mechanistischen Prin-
zip abzugehen, dass jedem Berufungskldger (ausser bei
Vermogensstreitigkeiten um weniger als Fr. 8000.—)
Gelegenheit zum Plddoyer gegeben wird, selbst wenn er
unmoglich etwas vorbringen kann, was einem tauglichen.
Berufungsangriff auch nur entfernt dhnlich sieht. Gerade
dieses mechanistische Prinzip fithrt dazu, dass zum Scha-
den anderer Prozesse, die eingehenden Studiums wiirdig
sind, dieses zeitlich eingeschrinkt werden muss, wiahrend
umgekehrt das andere Prinzip dem Bundesgericht ermog-
lichen wiirde, mit seiner Zeit haushilterischer umzugehen,
was die einzige Rettung vor einer weiteren Erhohung der
Berufungssumme in nicht allzuferner Zeit sein diirfte.

In den Féllen, wo keine miindliche Verhandlung an-
geordnet wird, muss natiirlich, gleichwie schon heute im
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schriftlichen Verfahren bei kleinerem Streitwert, in den
Kauf genommen werden, dass keine Gelegenheit geboten
ist, noch weitere, in der Berufungsbegriindungsschrift
nicht angedeutete Berufungsgriinde anzubringen, wie es
sonst in der miindlichen Verhandlung geschehen kann.
Wenn diese Gefahr zu méglichst sorgfiltiger Uberlegung
bei Abfassung der Berufungsschrift innerhalb der zu die-
sem Zweck auf 30 Tage verlingerten Berufungsfrist An-
lass gibt, so werden davon sowohl die Rechtsuchenden
als auch die Arbeitsmethoden des Bundesgerichtes nur
gewinnen. An der freien rechtlichen Nachprifung wird
natiirlich ebenso wenig etwas geédndert wie bei dem schon
jetzt fir niedrige Streitwerte geltenden rein schriftlichen
Verfahren.

Der Zwang zu schriftlicher Berufungsbegriindung
wiirde dem Bundesgericht ferner erlauben, den bedeuten-
deren Fragen mehr Zeit zuwenden zu koénnen dadurch,
dass Berufungen, die sich sofort als durchaus aussichtslos
erweisen, ohne weitere Verzogerung auf dem Wege des
Zirkulationsbeschlusses, d. h. durch schriftliche Abstim-
mung ausserhalb der 6ffentlichen Sitzung beurteilt wer-
den, Berufungen also, von denen vorauszusehen ist, dass
sie 1n der offentlichen Sitzung nach ganz kurzer Eror-
terung einstimmig abgewiesen wiirden, wie jedem Rechts-
verstindigen erkennbar sein muss, ohne dass es notig
wire, hiefiir noch lange Griinde -anzufithren. Irgendeine
Beeintrichtigung des rechtlichen Gehérs wire mit diesem
Vorgehen nicht verbunden, ebensowenig wie heute im
schriftlichen Berufungsverfahren bei kleinen Streitwerten
oder im staats- und verwaltungsrechtlichen Beschwerde-
verfahren oder besonderes im Verfahren bei der Schuld-
betreibungs- und Konkurskammer, die ohne Zirkula-
tionsbeschliisse unmoglich auskdme. Betroffen wiirden
davon nur Berufungen, die von vorneherein gar nicht ein-
gelegt worden wiren, wenn dies durch besondere, beim
Bundesgericht zugelassene, mit dem Rechtsmittel der
Berufung vertraute Rechtsanwilte geschehen miisste.
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Um so eher ist es geboten, dem Bundesgericht zu ermog-
lichen, sie mit mdglichst wenig Arbeitsaufwand zu er-
ledigen, also auf Grund von kurzen, nur in Verbindung
mit dem Aktenstudium verstidndlichen Referaten, die in
offentlicher Sitzung als ungeniigend empfunden wiirden,
deswegen aber nicht weniger zuverlissig sind. Um ein
derart abgekiirztes Verfahren ist man auch im deutschen
Strafprozess nicht herumgekommen, wo die ,,Revision
nicht von besonderen, beim Reichsgericht zugelassenen
Rechtsanwilten erkldrt werden muss. Voraussetzung
solcher Erledigung wire selbstverstdndlich Einstimmig-
keit, gerade auch in der Frage der Aussichtslosigkeit,
also Nichtvorhandensein irgend welchen Zweifels an der
Unbegriindetheit. Von einer Urteilsbegriindung sollte
in derartigen Féillen regelméissig iiberhaupt abgesehen
werden diirfen, damit nicht die Zahl der Gerichtsschreiber
und Sekretire entsprechend dem Umfang der vorgeschla-
genen Erweiterung der Gerichtsbarkeit des Bundesgerich-
tes vermehrt werden muss.

Endlich wiirde der Begriindungszwang dem Bundes-
gericht ermoglichen, im Falle der Verletzung von OG 63
die Riickweisung gemiéss OG 64 auszusprechen, ohne dass
den Parteien die Kosten zweimaliger miindlicher Verhand-
lung erwiichsen (so Entwurf Jaeger Art. 79).

Die schriftliche Berufungsbegriindung, freilich nicht
nur der Zwang, sondern schon die blosse Ermoéglichung,
wiirde den wenig begiiterten, zumal weit von Lausanne
weg wohnenden Parteien die Anrufung des Bundesgerich-
tes wesentlich erleichtern; sie brauchten nicht wie heute
einen Anwalt nach Lausanne zu delegieren, um ihre Anfech-
tungsgriinde rite vorbringen zu koénnen, oder, wenn sie
vor den daherigen Kosten zuriickschrecken, auf die Be-
rufung zu verzichten, wie es, wiewohl irrtiimlicherweise,
oft geschieht.

ITI. Die an den Inhalt der Berufungsschrift zu stel-
lende Anforderung wiirde ich dahin formulieren, dass
(neben dem heute Erforderlichen) nicht nur anzugeben sei,
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welche Rechtsgrundsidtze durch das angefochtene Urteil
verletzt, sondern ausserdem darzulegen sei, inwiefern sie
nicht oder nicht richtig angewendet wurden, damit der
Begriindungszwang nicht durch ein paar bloss der Form
halber hingeschriebene Zeilen illusorisch gemacht werden
kann. Die Begriindung muss der beschrankten Kognition an-
gepasst sein; daher wiirde ich die Bezugnahme auf vor der
Vorinstanz gemachte Ausfithrungen nur gestatten, wenn
schon einzelne bestimmt zu bezeichnende Aktenstellen
derart zugeschnittene Rechtsausfiihrungen enthalten, was
nur ausnahmsweise zutreffen wird. Eine von den Rechts-
erorterungen losgeloste Tatbestandsdarstellung wéire aus-
driicklich zu untersagen, damit die Rechtsschriften nicht
unniitz verldngert werden.

Eine ungeniigende Rechtsschrift sollte zurVerbesserung
binnen 5 Tagen zuriickgewiesen werden kdénnen mit der
Androhung, dass andernfalls die Berufung von der Hand
gewiesen werde. Bei dieser Formulierung wire es moglich,
allfdllig von der Zuriickweisung zur Verbesserung Umgang
zu nehmen, also den Mangel nachzusehen, wenn ohnehin
unschwer zu ersehen ist, was der Berufungskliger will,
zumal wenn er nicht durch einen Anwalt vertreten ist.

Zur Konzentration der miindlichen Verhandlung ver-
mochte es auch noch beizutragen, wenn jedem Berufungs-
klager eine formularméssige Anleitung dariiber geschickt
wiirde, was er in seinem Pladoyer vorbringen darf und was
nicht, weil der Uberpriifung des Bundesgerichtes entzogen.
Schon wiederholt habe ich von Anwilten gehért, sie hiatten
nicht gewusst, dass dieses und jenes nicht ins Berufungs-
verfahren gehore, und wéren dankbar gewesen, dies vorher
zu erfahren. Wird erst der wohlvorbereitete Vortrag in
der Verhandlung selbst unterbrochen, so bringt dies den
Vortragenden nur um so mehr aus dem Konzept. — Oder
es konnte vielleicht daran gedacht werden, in einem wei-
teren Doppel der Berufungsschrift auszustreichen, was
entsprechend der Natur des Rechtsmittels unzulissiges
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Vorbringen ist, und dieses Doppel dem Berufungskléiger
als Richtschnur fiir sein Pliddoyer zuriickzuschicken.

5. Weitere Veriahrensiragen

1. Verfahren vor den kantonalen Gerichten OG 63:
Der Entwurf Hafner sah vor, dass der wesentliche Inhalt der
Zeugenaussagen zu Protokoll zu nehmen sei, mit der Be-
griindung: ,,Es wird als ein nicht unbedeutender Mangel
bei der Feststellung des Tatbestandes bezeichnet, dass
im Kanton Waadt die Zeugenaussagen nicht protokolliert
werden, wiahrend doch die genaue Kenntnis der Zeugen-
aussagen auch fiir die richtige Beantwortung der Rechts-
fragen notwendig ist oder doch nétig sein kann.”* Der
Bundesrat lehnte diesen Vorschlag ab aus dem Grunde:
,»Mit einer solchen Bestimmung wiirde doch niemals dem
Bundesgerichte die Mdglichkeit gegeben, die Aussagen
der Zeugen ebenso richtig zu beurteilen, wie dies dem
Richter moglich war, vor welchem die Abhérung stattge-
funden hat. Und wenn in der Wiirdigung der Aussagen
das Bundesgericht auf Grund eines Protokolls von der-
jenigen des kantonalen Gerichtes abweichen sollte, so
wére es unseres Erachtens mindestens zweifelhaft, welche
Instanz den Zeugen richtig verstanden hat; unseres Er-
achtens kann man mit gutem Grund der Auffassung des-
jenigen Richters regelméssig den Vorzug geben, der die
aussagende Person mit eigenen Ohren gehért und mit
eigenen Augen gesehen hat.” Indessen nahm der Entwurf
Jaeger den Vorschlag Hafners wieder auf.

Wenn es aber der Zivilprozessordnung des Kantons
Waadt darauf ankommt, durch Nichtprotokollierung der
Zeugenaussagen jedem Rechtsmittelgericht — in appel-
labeln, bzw. besser rekurrabeln Vermogensstreitigkeiten
iiber weniger als Fr. 4000.— auch dem eigenen Kantons-
gericht — zu verunmoglichen, dass es aus dem Einvernahme-
protokoll etwas anderes herauslese, als das erstinstanzliche
Gericht aus der Befragung und Aussage des Zeugen her-
ausgehort hat (und iiberdies jede Wiederholung der Zeu-
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genabhorung auszuschliessen), so glaube ich nicht, dass
von Bundesrechts wegen diesem System entgegengetreten
werden diirfe, das auf den ersten Blick etwas merk-
wiirdig anmuten mag, fiir das jedoch sehr beachtliche
Griinde ins Feld gefithrt werden konnen (vgl. Koutaissoff,
I’appreciation des témoignages en procédure civile vau-
doise, dans le Recueil de travaux publié par la Faculté
de droit de I’'Université de Lausanne a l'occasion de
I’'assemblée de la Société des juristes 1934). Natiirlich
darf aber die sog. solution testimoniale nur Tatsachen zum
Gegenstand haben.

II. Berufungsfrist, OG 65: Sie wird entsprechend
den Entwiirfen Hafner und Jaeger und in Anpassung an
die beziiglichen Vorschriften iiber die staatsrechtliche und
die verwaltungsgerichtliche Beschwerde mit Riicksicht
auf den Zwang schriftlicher Begriindung auf 30 Tage
zu verlangern sein, die Irist fiir die schriftliche Antwort,
die jetzt mit 10 Tagen etwas knapp bemessen ist, wohl
auf 2 Wochen oder 15 Tage. — Uber die Einlegungsstelle
s. S. 272a hievor.

ITI. Hemmung der Rechtskraft, vorldufige Voll-
streckung, OG 65: Nach dem Entwurf Jaeger soll das
Bundesgericht ausnahmsweise, wenn eine Partei zwingende
Griinde dafiir anfiihrt, ein Urteil trotz eingelegter Be-
rufung, mit oder ohne vorherige Sicherstellung, ganz oder
teilweise als vorlédufig vollstreckbar erkliaren kénnen. Wenn
aber nach dem auf S.342/3a hievor Gesagten die Moglichkeit
eingeraumt wiirde, offenbar unbegriindete Berufungen
ohne Vorladung der Parteien ausserhalb der offentlichen
Sitzung durch schriftliche Abstimmung zu beurteilen, so
diirfte dies wohl die gleiche wohltitige Wirkung haben
wie die wvorldufige Vollstreckbarkeit, dass namlich ver-
urteilte Schuldner mit rascher Abweisung trolerischer
Berufungen rechnen miissen und daher von deren Ein-
legung absehen — anderseits dem Berufungskliger ge-
gebenenfalls bessere Garantien gegen bloss summarische
Priifung bieten und dem Bundesgericht eine nicht allzu
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gering einzuschétzende Mehrarbeit ersparen. Zudem wiirde
diese Vereinfachung der Prozedur alle trélerischen Be-
rufungen erfassen, auch solche von querulierenden Kldgern
und iiberhaupt auch Berufungen in nicht vermogensrecht-
lichen Streitigkeiten. Hievon abgesehen komme ich nicht
iiber die Bedenken hinweg, was es fiir Folgen hitte, wenn
einmal eine Berufung nach erfolgter Vollstreckbarerklarung
doch gutgeheissen wiirde; denn auch bei der von Jaeger
ins Auge gefassten Beschrinkung der vorldufigen Voll-
streckung auf die zur Wahrung der Glaubigerrechte not-
wendigen vorsorglichen Schritte (Pfindung, Giiterverzeich-
nis) kann empfindlicher, den Betrag der Urteilssumme
oder der Sicherstellung weit iibersteigender Schaden aus
der blossen Verfiigungsbeschrinkung entstehen.

Wiinschbar und sachlich gerechtfertigt wire die Klar-
stellung, dass der Eintritt der Rechtskraft nur im Rahmen
der Berufungsantrige gehemmt wird (vgl. Weiss, Berufung
S. 111/2).

IV. Angabe des Streitwertes, OG 67: Nach OG ist
in der Berufungserklirung (kiinftig Berufungsschrift) der
Streitwert anzugeben, wenn die Zuldssigkeit der Berufung
vom Werte des Streitgegenstandes abhédngt und letzterer
nicht in einer bestimmten Geldsumme besteht. Geschieht
es nicht, so wird nicht auf die Berufung eingetreten, sofern
sich nicht aus den iibrigen Akten ein die Berufungssumme
erreichender Streitwert ergibt. Auch hier méchte ich die
Ansetzung einer kurzen Nachfrist zur Nachholung der
Streitwertangabe wvorschlagen, was zudem das Bundes-
gericht der Mithe enthdbe, die ganzen Akten daraufhin
durchzusehen, ob das Fehlen dieser Formalitidt entschul-
digt werden konne.

V. Zustellung an die Gegenpartei: Auch wenn die
Einlegung der Berufung beim judex a quo beibehalten
wiirde, so schiene mir die vom Entwurf Jaeger vorgesehene
Bestimmung nicht gerechtfertigt, dass jener das Doppel
sofort der Gegenpartei zur Beantwortung zustelle, weil
m. E. die Einholung der Antwort unterbleiben sollte vor
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allem einmal in den Fillen, wo sich sofort herausstellt,
dass auf die Berufung nicht eingetreten werden kann, damit
der Gegenpartei nicht unniitze Kosten erwachsen, sodann
aber auch, wenn sich die Berufung sofort als unbegriindet
darstellt; es ist nicht einzusehen, warum dies fiir die Be-
rufung nicht ebenso gelten solle, wie es fiir die zivilrecht-
liche Beschwerde (und ihre Vorldufer), die staatsrechtliche
und die verwaltungsgerichtliche Beschwerde iibereinstim-
mend angeordnet worden ist.

VI. Anschlussberufung, OG 70: Bei Zusammen-
ziehung von Berufung und zivilrechtlicher Beschwerde in
einen einheitlichen Zivilrekurs wire die Anschlussberufung
ausdriicklich nur gegen Haupturteile iiber den erforder-
lichen Streitwert und in nicht vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten zuzulassen. Und wohl auch an die Erlegung
der Einschreibegebiihr zu kniipfen.

Es wiirde zu erheblicher Vereinfachung beitragen,
wenn die Anschlussberufung erst gleichzeitig, bzw. zusam-
men mit der Berufungsantwort beim Bundesgericht ein-
gereicht werden konnte; auch fiir sie wére der Begriindungs-
zwang vorzusehen, wobei 14 oder 15 Tage Frist doch
geniigen diirften. Konnte von der Zustellung der Be-
rufungsschrift auch in den Fallen abgesehen werden,
wo sich die Berufung sofort als unbegriindet darstellt,
so wiirde freilich die Frist fiir die Anschlussberufung gar
nicht in Gang gesetzt und die Berufung abgewiesen, ohne
dass der Berufungsbeklagte von der Gelegenheit zum An-
schluss hédtte Gebrauch machen konnen. Allein ich glaube,
kein Berufungsbeklagter werde sich benachteiligt fiithlen,
sofern eben die Berufung der Gegenpartei so rasch wie
moglich und ohne Verursachung weiterer Kosten ab-
gewiesen wird.

VII. Referent, OG 71: Die bisherige Vorschrift,
dass bei Zulidssigkeit der Berufung der Prisident einen
(andern) Richter als Referenten bezeichne, wird in dieser
Form nicht aufrecht erhalten werden wollen.
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VIII. Kostennote, OG 76: Die durch die Tarifierung
gegenstandslos gewordene Vorschrift ist fallen zu lassen.

IX. Revision des angefochtenen kantonalen Urteiles,
OG 77: Im eben erschienenen Rechenschaftsbericht pro
1934 veroffentlicht ein Obergericht die nicht nidher be-
griindete Entscheidung: ,,Ein Urteil, gegen das eine
Berufung beim Bundesgericht anhingig ist, ist nicht
rechtskriftig und unterliegt somit der Revision nicht.*
Danach scheint also auch heute noch nicht iiberall als
einzig richtig empfunden zu werden, dass es sinnwidrig
ist, dem Bundesgericht die Nachpriifung eines kantonalen
Urteiles zuzuschieben, dessen Grundlagen durch Revisions-
gesuch angefochten sind — auf die Gefahr hin, dass dann
das bundesgerichtliche Urteil, anstatt von wvorneherein
hintangehalten zu werden, nachtriglich revidiert werden
miisse. Gerade dies will OG 77 vermeiden, wie Weiss,
Berufung S. 135/6, gestiitzt auf Prajudizien naher dar-
legt. Es scheint also nicht iiberfliissig zu sein, OG 77
entsprechend zu verdeutlichen.

X. Nova: Der Entwurf Jaeger will dem jetzigen
Art. 80 einen zweiten Absatz beifiigen: ,,Wenn es zum
Verstindnis des Sachverhiltnisses absolut notwendig ist,
kann das Gericht durch den Berichterstatter oder eine
Abordnung einen Augenschein vornehmen lassen.” Ich
sehe hierin weniger ein neues Beweismittel als vielmehr
einen Ersatz dafiir, dass die Sprache, bzw. Schrift nicht
immer tauglich ist, um den Tatbestand geniigend anschau-
lich zu machen. Unter den gleichen Voraussetzungen
schiene mir auch eine Wiederholung ‘der Demonstration
von Modellen, alltillig durch den von der Vorinstanz bei-
gezogenen Sachverstindigen, mit dem (natiirlich streng
beizubehaltenden) Grundsatz von OG 80 nicht im Wider-
spruch zu stehen und also nicht nur dann angebracht,
wenn die Modelle unschwer nach Lausanne geschickt werden
oder, wie kiirzlich Mannequins, reisen kénnen, sondern
auch wenn die Vorfithrung an Ort und Stelle gebunden
ist. Nur frage ich mich, ob ein aus diesem Grunde notiger
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Augenschein dann nicht von der ganzen Spruchabteilung
vorgenommen werden miisse.

Weitergehend schlug die I. Zivilabteilung des Bun-
desgerichtes bei der Gesetzesrevision von 1921 vor, dem
Art. 82 OG folgenden dritten Absatz beizufiigen: ,,Bei
Patentstreitigkeiten kann das Bundesgericht einen Augen-
schein vornehmen und Sachverstindige beiziehen‘, mit
der Begriindung: ,,Die juristische Seite der Patentstreitig-
keiten hingt hiufig vom richtigen Verstindnis der tech-
nischen Seite ab. Da im Gericht keine Fachleute sich be-
finden, ist es angewiesen auf die Zeichnungen, Modelle
und Beschreibungen, die aber hiufig nicht imstande sind
dem Richter schon zu geniigendem Verstindnis zu ver-
helfen. Er sollte noch in der Lage sein, die Funktion der
Erfindung selbst zu beobachten und unparteiische Sach-
verstidndige beizuziehen, die ihm dann auf gestellte Fragen
eine objektive Aufklirung zu geben vermégen.“ Dieser
Vorschlag wurde vom Stidnderat zum Beschluss erhoben
auf Antrag seines Kommissionsprisidenten, der die Kom-
mission nicht mehr hatte konsultieren koénnen, da er
,,das Aktenstiick erst gestern erhielt’*. Die Kommission
des Nationalrates wollte jedoch nichts davon wissen:
,.Nous ne contestons pas que dans certains cas il peut
étre utile pour le Tribunal fédéral de se transporter sur
les lieux, de nommer de nouveaux experts, en d’autres
termes de procéder 4 une nouvelle instruction. Mais ceci
n’est pas conforme aux principes mémes de l'art. 81 qui
veut que le Tribunal fédéral prenne I'état de fait tel qu’il
a été établi par les instances cantonales sans avoir le droit
de le modifier . . . Par conséquent a moins d’une refonte
du principe de l'art. 81 cet alinéa nous semble devoir
étre supprimé®, was dann auch geschah.

Nach dem vorhin Gesagten bin ich freilich nicht der
Meinung, dass ein blosser Augenschein oder die blosse
Vorfithrung durch den Experten der Vorinstanz mit der
Verbindlichkeit der Tatbestandsfeststellung und dem
Ausschluss von nova im Widerspruch stehe. Sobald aber
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neue Sachverstindige beigezogen werden, ist die Gefahr
des Abgleitens von jenen Grundsdtzen wohl kaum mehr
abzuwenden, und dies liefe dann in der Tat auf die Ver-
dnderung des Rechtsmittels der Berufung, bzw. auf die
Einfithrung eines neuen, besonderen Rechtsmittels in
Patentstreitigkeiten hinaus, das nicht einfach im Anschluss
an einen Expressbrief auf die Berufung aufgepfropft wer-
den kann, sondern reiflich erwogen und nach mehreren
Seiten hin abgeklidrt zu werden verdient.

C. Die zivilrechtliche Beschwerde. OG 86 ff.

Das OG von 1893 fiihrte zwei dem OG von 1874 un-
bekannt gewesene Rechtsmittel der Zivilrechtspflege ein:

a) eine binnen 10 Tagen beim Bundesgericht ein-
zureichende und ohne miindliche Verhandlung zu beur-
teilende Beschwerde in Amortisationssachen,

b) eine binnen 20 Tagen beim judex a quo zuhanden
des Bundesgerichtes einzureichende, mit Grinden zu
versehende, ohne miindliche Parteiverhandlung zu be-
urteilende Kassationsbeschwerde gegen letztinstanzliche
nicht durch Berufung angreifbare Urteile, ,,wenn das
kantonale Gericht statt des eidgenodssischen kantonales
oder auslandisches Recht zur Anwendung gebracht
hat**. Hafner hatte die Beschwerde a) vorgeschlagen,
weil das Amortisationsverfahren zur freiwilligen Gerichts-
barkeit gehore und daher die Berufung auf dasselbe nicht
passe, und ausdriicklich auf den Fall der Abweisung eines
Amortisationsbegehrens beschrinkt. Die Beschwerde b)
hatte Hafner nur im Interesse der Rechtseinheit vorge-
schlagen, weil noch mancherorts kantonale Gesetzesbe-
stimmungen als fortbestehend betrachtet werden, welche
durch das OR ausser Kraft gesetzt seien (wihrend dagegen
der umgekehrte Fall viel seltener vorkomme), und es zwei-
fellos in hochstem Grade wiinschbar sei, dass die voll-
standige Grenzbereinigung zwischen kantonalem und
eidgendssischem Recht rasch durchgefithrt werde. Das
Bundesgericht hatte sich fiir die Ausdehnung der Beschwerde
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b) eingesetzt auf die Félle: ,,wenn das kantonale Ge-
richt statt der eidgendssischen ausldndische Gesetze zur
Anwendung gebracht hat oder statt der kantonalen eid-
genossische®’, weil hier ebenfalls der Herrschaftsbereich
des eidgendssischen Rechtes in Frage stehe; doch wver-
mochte es die Expertenkommission und den Bundesrat
nicht davon zu iiberzeugen, dass es Aufgabe eines eidge-
nossischen Gerichtshofes sel, ein kantonales Urteil auf-
zuheben, wenn das kantonale Gericht zu Unrecht eidge-
nossisches statt kantonales Recht angewendet habe.

Im Gutachten von 1909 schlug das Bundesgericht
dann vor, diese beiden Rechtsbehelfe zu verschmelzen
und noch etwas weiter zur ,,Kassationsbeschwerde‘‘ aus-
zugestalten, um dadurch die Moglichkeit zu schaffen,
diesem neuen Rechtsmittel auch eine Reihe von Streitig-
keiten aus dem ZGB zu unterstellen, welche sich fiir die
Berufung nicht eignen, némlich

zunéchst diejenigen (jetzt in OG 86, 1—3 genannten),
fiir welche das ZGB selbst die Weiterziehung an das Bun-
desgericht vorbehalten hat, -

sodann Verfiigungen gemé#ss ZGB 15: Miindig-
erklarung, 35/8 und 548: Verschollen(heits)erklarung, 96:
Ehemiindig(keits)erklarung, 170/1: richterliche Verfiigun-
gen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft, 267: Adop-
tion, 297: Entzug der den Eltern zustehenden Verwaltung
des Kindesvermogens, 329: Festsetzung der Verwandten-
Unterstiitzungspflicht, 594: Anordnung der amtlichen
Erbschaftsliquidation auf Begehren der Gléubiger, 870:
Amortisation von Pfandtiteln, 961: vorldufige Eintragung
ins Grundbuch, .

ferner eidgenossisch geregelte Gerichtsstandsfragen,
inbegriffen die Geltendmachung der Verletzung des Art. 59
der Bundesverfassung,

ausserdem diejenigen Beschwerden wegen Verletzung
des Bundesgesetzes iiber die zivilrechtlichen Verhéltnisse
der Niedergelassenen und Aufenthalter, welche nicht in
Verbindung mit einem zivilrechtlichen Haupturteil be-
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rufungsweise dem Bundesgericht unterstellt werden kénnen
und nicht den Charakter von eigentlichen staatsrecht-
lichen Beschwerden haben, wie diejenigen iiber Nichtbe-
achtung der Verpflichtungen des Art. 378 ZGB,

endlich eidgendssisch-rechtlich geregelte Prozessfragen,
die auf die Gestaltung des weiteren Verfahrens von Ein-
fluss sind (,,womit die grossen Unzukémmlichkeiten ver-
mieden wiirden, die daraus entstehen, dass solche Rechts-
verletzungen jetzt vor Bundesgericht erst geriigt werden
konnen, nachdem das ganze Verfahren bis zum Urteil
durchgefiihrt ist®).

Dazu bemerkte das Bundesgericht: ,,Es geniigt voll-
stindig, wenn das Gericht auf die Priifung der namhaft
gemachten Anfechtungsgriinde: Nichtanwendung oder un-
richtige Anwendung eines eidgendssischen Rechtssatzes
oder eine aktenwidrige tatsichliche Feststellung, sich
beschriankt. Die tatsidchlichen Verhiltnisse werden meist
einfacher Natur sein, und eine Scheidung der Rechts- von
der Tatfrage wird in den wenigsten Fillen Schwierigkeiten
bieten. Um zu vermeiden, dass das Rechtsmittel zu Tro-
lereien beniitzt wiirde, diirfte ihm kein Suspensiveffekt
zukommen, bzw. nur auf ausdriickliche Verfiigung des
Préasidenten des Bundesgerichtes‘.

Dem entspricht im wesentlichen der Entwurf Jaeger,
der zwar einerseits die Verschollenerkldrung, sowie die
vorldufige Eintragung ins Grundbuch (aus in den Motiven
nicht namhaft gemachten Griinden) strich, anderseits
beifiigte: ,,Ablehnung und Anfechtung der Ernennung
als Vormund oder Beistand (ZGB 388, 397) und Amts-
enthebung (ZGB 445, 450). Den Motiven ist zu entnehmen:
,,Bei allen diesen Fillen wird es sich zumeist um in tat-
sdchlicher Beziehung einfacher liegende Streitigkeiten
handeln, bei denen auch die rechtliche Beurteilung sich
meist nur auf die eine Frage zuspitzen wird, ob die vom
Gesetze gegebene Entscheidungsnorm, die nicht weiter
zu suchen ist, sondern meist auf der Hand liegen wird,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Feolge Band 54. 23a
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so oder anders auszulegen sei, welchen Inhalt ein bestimm-
ter, im Gesetz enthaltener Begriff habe.‘

Die Mehrheit des Bundesgerichts wollte laut ihrem
Bericht von 1910 in allen diesen Fillen den von ihr vor-
geschlagenen einheitlichen Zivilrekurs zulassen.

Dagegen wollte der Entwurf Burckhardt die Weiter-
ziehung nur gerade da einrdumen, wo sie vom ZGB gefor-
dert wurde, ausserdem auch noch gegen die Festsetzung
des Beitrages der Ehefrau an den Ehemann zur Tragung
der ehelichen Lasten im Falle der Giitertrennung (ZGB
246) und gegen die Entziehung der elterlichen Vermogens-
rechte (ZGB 298), anderseits aber auch dann, wenn eid-
genossisches Zivilrecht statt kantonalem oder auslédn-
dischem angewendet wurde.

Fiir letztere Neuerung liege jedoch kein Bediirfnis vor,
erklarte das Bundesgericht (s. Botschaft des Bundesrates
im Bundesblatt 1911 III 63).

Umgekehrt schloss sich der Entwurf des Justizde-
partements wieder an den vom Bundesgericht vorgeschla-
genen, bzw. im Entwurf Jaeger enthaltenen Katalog an.

Der Entwurf des Bundesrates behielt von diesem
Katalog nur noch bei die Félle nach ZGB 170 I und III,
172, 264/7, 388, 397, 445, 450 und die Amortisation.

Fallen gelassen wurde insbesondere die Vorschrift,
dass nur die von den Parteien geltend gemachten Be-
schwerdegriinde der Beurteilung des Bundesgerichtes
unterliegen.

Von der Bundesversammlung wurde der Katalog von
OG 86 auf das vom ZGB selbst geforderte Mindestmass
und auf die Amortisation von Pfandtiteln und anderen
Wertpapieren eingeschrinkt.

II. OG 86: Soweit das neue Rechtsmittel der zivil-
rechtlichen Beschwerde die einheitliche Anwendung
materieller Vorschriften des ZGB sichern soll, wird kaum
ein thm zugrunde liegender leitender Gedanke zu finden
sein. Es mochte damals angingig erscheinen, die vom
jiungst erlassenen ZGB aufgestellten Vorbehalte der Weiter-
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ziehung an das Bundesgericht zur Richtschnur zu nehmen,
wihrend man heute wohl allfillig sogar eine Einschrdnkung
dieser Vorbehalte durch ein spiateres Gesetz ins Auge
fassen diirfte, wenn nicht umgekehrt einer Ausdehnung
nahergetreten werden will. Indem man nimlich die
Weiterziehung einerseits auf diese vom ZGB vorbehaltenen
Fille beschrinkte, anderseits in Amortisationssachen bei-
behielt und auf die Kraftloserklirung von Pfandtiteln
ausdehnte, schuf man etwas ganz Unausgeglichenes. Wie
stimmt es zusammen, dass man zwar die Beschwerde
wegen Amortisation von Wertpapieren, die in den 17
Jahren ihrer bisherigen Geltung zweimal beniitzt worden
war, weiterhin ohne Wertgrenze gewihrte, dagegen die
Beschwerde wegen Amortisation von Personen, d. h. bei
Verschollenerklarung vorenthielt? Und wie kann man es
rechtfertigen, dass gegen die Entziehung der elterlichen
Gewalt beim Bundesgericht Beschwerde gefiihrt werden
kann, wenn sie wegen Unféhigkeit, schweren Missbrauches
oder grober Pflichtvernachlédssigung gemiss ZGB 285 aus-
gesprochen worden ist, dagegen nicht, wenn im Falle der
Wiederverheiratung von Vater oder Mutter ,,die Ver-
héltnisse es erfordern*, bzw. nach Ansicht der kantonalen
Behorden es erfordert haben? Hievon abgesehen gibt es
zahlreiche in Anwendung des ZGB zu treffende Entschei-
dungen, deren Tragweite viel bedeutender ist als die
Verweigerung der Amortisation eines Pfandtitels oder
sonstigen Wertpapiers im Werte von ein paar wenigen Hun-
dert oder Tausend Franken, und wo die einheitliche
Rechtsanwendung sicher keine geringere Bedeutung hat
als gerade hier. Es scheint mir sogar an weitere als die
frither katalogisierten Félle gedacht werden zu konnen, bzw.
zu miissen, z. B. an die Verweigerung der Aufforderung an
den bosglaubig abwesenden Ehegatten zur Riickkehr
(ZGB 140), die Weigerung, die Entziehung der Schliissel-
gewalt zu veroffentlichen (ZGB 164), die Nichtanord-
nung der gerichtlichen Giitertrennung trotz Begehrens
des einen oder andern Ehegatten (ZGB 183/4), die richter-
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liche Ehelicherklirung (ZGB 260), die Gestaltung der
Rechte der Eltern eines anerkannten oder mit Standes-
folge zugesprochenen ausserehelichen Kindes (ZGB 324),
die Verweigerung der Fristverlingerung zur Erbschafts-
ausschlagung oder zur Erklirung iiber den Erbschafts-
erwerb nach Durchfithrung des offentlichen Inventars
(ZGB 576/87), Massregeln bei Wertverminderung des
Grundpfandes (ZGB 808 ff.). Damit will ich nicht ab-
schliessend der Meinung Ausdruck geben, dass in allen
diesen Fillen ein Rechtsmittel an das Bundesgericht ge-
geben werden miisse, sondern ich will es nur zur Erwigung
anheimstellen zum Nutzen einer ebenméssigeren Ausge-
staltung der zivilrechtlichen Beschwerde. Die im Gut-
achten Winkler ganz vereinzelt vorgeschlagene Ver-
weigerung der Abkiirzung der Wartefrist (ZGB 103/4)
lasse ich weg, weil ein allfdlliger Entscheid des Bundes-
gerichtes durch die weitere Entwicklung der Verhilt-
nisse bis zu seiner Fallung wohl gegenstandslos wiirde,
ebenso die Entscheide iiber Erméachtigung der Ehefrau zur
Berufsausiibung (ZGB 167), weil das Bundesgericht ebenso-
wenig wie zur Obervormundschaftsbehérde zum obersten
Schutzpatron der Ehe berufen werden kann, und endlich
auch die (blosse) Wegnahme der Kinder, die zwar oft kaum
weniger empfindlich als die Entziehung der elterlichen
Gewalt, aber wesentlich polizeilicher Natur und sozusagen
ohne rechtsgestaltende Reflexwirkung ist. Dass die IFest-
setzung der Verwandten-Unterstiitzungspflicht hier aus-
scheidet, weil sie nach der neuesten Rechtsprechung mit der
Berufung angegriffen werden kann, ergibt sich bereits aus
frither Gesagtem (s. S. 306a hievor). Bei Miindigerklirung,
Ehemiindigerklarung und Kindesannahme (im Gegensatz
zu deren Aufhebung), die bereits im ersten Katalog ent-
halten waren, stelle ich mir vor, es komme nur die Weiter-
ziehung der Verweigerung in Frage, ansonst mir nicht er-
sichtlich ist, wer Beschwerde fiithren konnte. — Nur sorg-
faltige Einzeluntersuchungen koénnen hier zu einer einiger-
massen befriedigenden, ausgeglichenen Ordnung fiihren.
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III. OG 87, 1. Dass die Riige der fialschlichen An-
wendung kantonalen anstatt eidgenodssischen Rechtes
durch Abstraktion vom Haupturteil und Streitwert er-
leichtert werde, ist auch im dritten Jahrzehnt der Geltung
des ZGB noch angebracht, wiewohl sich solche Fille nur
noch in kleiner Zahl ereignen. Den umgekehrten Beschwer-
defall hat das Bundesgericht, im Widerspruch zu seiner
Stellungnahme de lege ferenda, schliesslich doch de lege
lata zugelassen (BGE 48 I 233), was in einem neuen OG
zum Ausdruck zu bringen sein wird, wenn daran festge-
halten werden soll. In der Tat: warum sollte das Bundes-
gericht nicht auch dazu berufen sein, dass den Kantonen
gelassen werde, was der Kantone ist? Nichts stiinde ent-
gegen, in OG 87, 1 beizufiigen: ,,wegen Anwendung eid-
genossischen anstatt kantonalen Rechtes®, wihrend sich
die gleiche Umkehrung beziiglich des auslandischen Rech-
tes freilich merkwiirdig ausndhme. Versteht es sich doch
schon nicht ganz von selber, dass das OG die Anrufung des
Bundesgerichtes vorsieht, um auch in geringwertigen IFal-
len dem Schweizerrecht vor dem Auslandsrecht Geltung
zu verschaffen, ohne sich dann aber irgendwie darum zu
kiimmern, ob das Schweizerrecht auch zutreffend ange-
wendet werde.

IV. OG 87, 2: Die beziiglich Haupturteil und Streit-
wert ebenso voraussetzungslose zivilrechtliche Beschwerde
wegen Verletzung des ZivrVerhG war durch die gleich-
zeitige Vereinheitlichung des Zivilrechtes dazu verurteilt,
weniger dem interkantonalen als dem internationalen
Privatrecht zu dienen. Die Ordnung unseres internatio-
nalen Privatrechtes, wie sie das ZivrVerhG wesent-
lich im Anschluss an die Kollisionsnormen fiir unser damals
noch weitgehend zersplittertes Inlandrecht getroffen hat,
wiirde es nun an und fiir sich wohl kaum verdienen,
dass fiir dessen einheitliche Anwendung ein besonderes
bundesrechtliches Rechtsmittel aufgestellt oder beibehal-
ten werde. Indessen ist eine nicht streitwertbegrenzte
und daher umfassendere Rechtsprechung des Bundes-
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gerichtes auf diesem Gebiete doch zu begriissen, weil es
dem Bundesgericht eher als den kantonalen Gerichten
maoglich ist, bei der Auslegung des wesentlich auf die
interkantonalen Verhéltnisse zugeschnittenen ZivrVerhG
die tempéraments anzubringen, die sich rechtfertigen,
sobald dessen Anwendung auf internationale Zivilrechts-
verhiltnisse in Frage steht.

V. OG 87, 3: Die Beschwerde wegen Verletzung
von eidgendssischen Gerichtsstandsvorschriften macht zum
Teil double emploi mit der sub IV behandelten. An und
fiir sich diirfte wohl die Frage aufgeworfen werden, ob
es sich rechtfertige, dass das Bundesgericht kantonale
Entscheide aufhebt, wenn sich ergibt, dass zwar ein anderes
Gericht, jedoch des gleichen Kantons zustidndig gewesen
wire. Allein eine daherige Beschrankung dieser Beschwerde
wire insofern nicht unbedenklich, als die moglichst um-
fassende Rechtsprechung in Gerichtsstandsfragen wie
nichts anderes der Rechtssicherheit zu dienen geeignet ist.

Nicht als solche Gerichtsstandsvorschrift ldsst das
Bundesgericht in seiner Rechtsprechung den Art. 59 der
Bundesverfassung gelten, wiewohl es selbst im Gutachten
von 1909 die Kassationsbeschwerde, jetzt zivilrechtliche
Beschwerde hiefiir gefordert hatte (BGE 56 I 87, auch
schon 47 I1 113). Aus den Motiven: ,,L’art. 59 CF n’institue
pas un for fédéral du domicile, mais se borne a fixer des
limites au droit de juridiction des cantons . . . en autori-
sant. . . tout justiciable domicilié en Suisse a refuser d’étre
jugé par des tribunaux autres que ceux du canton dans
lequel il est domicilié . . . Des raisons d’opportunité mili-
tent, au surplus, en faveur de cette solution .... I'on ne
saurait raisonnablement exiger d’un défendeur qui in-
voque l'art. 59 CF pour contester la compétence des tri-
bunaux d’un canton que, avant de s’adresser a la Cour
de céans, il fasse trancher cette question par les tribunaux
de ce canton®. Noch stichhaltiger scheint mir ein anderer
Grund zu sein, welcher der Subsumtion des Art. 59
der Bundesverfassung unter OG 87, 3 absolut entgegen-
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steht: dass namlich die Verfassungsgarantie verkiimmert
wiirde, wenn das Bundesgericht, wie es bei der zivilrecht-
lichen Beschwerde der Fall ist, die der Entscheidung iiber
die Wohnsitzfrage zugrunde liegenden tatsichlichen Fest-
stellungen des angefochtenen Entscheides hinnehmen
miisste. Dies scheint mir unbeachtet geblieben zu sein,
als jenes Postulat aufgestellt wurde.

Ausdriicklich aufgestellt zu werden verdiente die
Bestimmung, dass die Verletzung einer eidgendssischen
Gerichtsstandsvorschrift, die hétte mit zivilrechtlicher
Beschwerde geriigt werden konnen (sei es, dass ein letzt-
instanzlicher Entscheid bereits vorlag oder doch provoziert
werden konnte), entgegen OG 58 II nicht mehr in Verbin-
dung mit der Hauptsache durch Berufung der Nachprii-
fung des Bundesgerichtes unterworfen werden kann,

V1. Uber die vom Bundesgericht und vom Entwurf
Jaeger postulierte Weiterziehbarkeit von Vorentschei-
dungen iiber eidgendssisch-rechtlich geregelte prozessuale
Fragen, die auf die Gestaltung des weiteren Verfahrens
von Einfluss sind, habe ich mich bereits in anderem Zu-
sammenhang (s. S. 309aff. hievor) ausgesprochen.

VII. Die Griinde, die das Bundesgericht und den Ent-
wurf Jaeger dazu bewogen, in allen besprochenen Fillen
nur eine Kassationsbeschwerde zuzulassen, namlich die
Einfachheit der Rechtslage, die nicht befiirchten lasse,
dass sich der Beschwerdefiihrer in den Beschwerdegriin-
den vergreifen konnte, lassen sich ebensogut dafiir an-
fithren, dass die freie rechtliche Nachpriifung keine wesent-
liche Mehrarbeit verursache. Nachdem sie dann iibrigens
fiir die zivilrechtliche Beschwerde in Ubereinstimmung
mit der Berufung eingefiihrt worden ist, wird es ohnehin
dabel das Bewenden haben sollen.

VIII. Ebenfalls in anderem Zusammenhang (s. S. 273a
hievor) ist ausgefithrt worden, dass keine Notwendigkeit
besteht (noch bestand), fiir die zivilrechtliche Beschwerde
eine andere Einlegungsstelle vorzuschreiben als fiir die
Berufung. Sobald in dieser Beziehung die gleiche Ordnung
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getroffen wird, so besteht kaum mehr geniigende Ver-
anlassung zur Unterscheidung zwischen zivilrechtlicher
Beschwerde und Berufung (im schriftlichen Verfahren),
die nicht selten zu Verwechslungen gefiihrt hat. Aus der
Begriindungsschrift in Verbindung mit dem angefochtenen
Entscheid ergibt sich zur Geniige, ob nur beschrinkte
Nachpriifung im Sinne von OG 87,1 und 2 platzgreifen
kann; andernfalls ist die Nachpriifung in allen Féllen in
gleicher Weise frei. Ich glaube sogar, dass davon ab-
gesehen werden darf, die Hemmung der Rechtskraft
verschieden zu behandeln. Denn in denjenigen Fillen,
wo der Aufschub der Vollziehung wirklich bedenklich
wire (Falle von OG 86, 1—3), werden ja auch schon
wihrend der Dauer des kantonalen Verfahrens einstweilige
Verfiigungen haben getroffen werden miissen, oder kon-
nen solche noch nachgeholt werden (OG 78). In den Féillen
von OR 87, 1 und 2 kann von der Vollstreckung gewiss
ebensogut vorderhand abgesehen werden wie bei der
Berufung, ohne dass deswegen Trolereien zu befiirchten
wiaren. Und im Falle von OG 87, 3 (Gerichtsstands-
beschwerde) wird der Prozess sowieso nicht beginnen, bis
die Akten wieder aus Lausanne zuriick sind. Das einheit-
liche Rechtsmittel soll m. E. zivilrechtliche Beschwerde ge-
nannt werden, nicht nur als Pendant zur staatsrechtlichen
Beschwerde, sondern auch zur besseren Kennzeichnung des
Wesens des Rechtsmittels, das alles andere als eine Appel-
lation ist, wie es von den Rechtsmittelkligern entpre-
chend dem irrefiihrenden Namen Berufung oft genannt
und aufgefasst wird.

D. Die Revision. OG 95 ff.

Die zwei ganz verschiedenen Rechtsmittel der Nich-
tigkeitsklage und der Restitutionsklage werden vom Bun-
deszivilprozess zum einheitlichen Institut der Revision
zusammengefasst, und diese Revision findet auch gegen
Berufungs- und Beschwerdeurteile des Bundesgerichtes
statt. Dies hat oft eine empfindliche Einschrinkung der
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Restitutionsmoglichkeit zur Folge, weil der Bundes-
zivilprozess nur das Auffinden entscheidender Beweis-
mittel, nicht auch entscheidender Tatsachen geniigen
lasst, deren Beibringung im fritheren Verfahren unmdaglich
gewesen war. Dem will der Entwurf Jaeger abhelfen
indem er einerseits Nichtigkeitsbeschwerde und Revisions-
beschwerde auseinanderhilt, anderseits die Revisions-
griinde im angedeuteten Sinn erweitert, ,,sofern nicht das
betreffende kantonale Recht diese Revisionsgriinde aus-
schliesst*“. Ich glaube aber, dass es das richtigste wiire,
wenn durch die Weiterziehung an das Bundesgericht iiber-
haupt nichts an der Restitutionsméglichkeit gedndert
wiirde, dass also hiefiir nach wie vor das kantonale Zivil-
prozessrecht massgebend sein und vom Bundesgericht an-
gewendet werden sollte (wihrend natiirlich fiir die Nichtig-
keitsgriinde nur Bundeszivilprozess gelten konnte). Das
Problem scheint mir dhnlich zu liegen wie bei der Voll-
ziehung und das dort S. 269a hievor Gesagte mutatis
mutandis auch hier Geltung zu beanspruchen.

Wenn der Entwurf Jaeger jedes nachtragliche Rechts-
mittel gegen das (gar nicht mehr bestehende) Urteil der Vor-
instanz ausschliesst, so ist damit das Problem immerhin
nicht restlos gelost, weil zwar als Revisionsgrund geniigen
soll, ,,wenn auf dem Wege des Strafprozesses erwiesen wird,
dass durch ein Verbrechen oder Vergehen auf die Fest-
stellung des Tatbestandes im kantonalen Urteil eingewirkt
worden ist‘‘, dagegen nicht auch, wenn sich erst nachtrig-
lich herausstellt, dass die fiir das Urteill des Bundes-
gerichts schlechthin massgebende, einen integrierenden
Bestandteil desselben bildende Tatbestandsfeststellung
durch die Vorinstanz ohne die vorgeschriebene Besetzung
oder unter Beizug von abgelehnten oder ausgeschlossenen
Richtern stattgefunden hatte. S. auch S. 232a hievor ad d.
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V. Schuldbetreibungs- und Konkurssachen.

A. Rechtséffnung u. drgl., Nachlassverfahren.

I. Kaum hatte Hafner im Jahre 1888 seinen Ent-
wurf fiir ein neues OG fertig gestellt, so wurde ein weiteres
der in Art. 64 der Bundesverfassung vorgesehenen Ge-
setze erlassen, beziiglich derer Art. 114 der Bundesver-
fassung es der Bundesgesetzgebung ,,iiberliess‘‘, die Be-
fugnisse festzustellen, die dem Bundesgericht behufs
einheitlicher Anwendung derselben zu iibertragen sind:
das Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz. Soweit dieses
Gesetz von den Betreibungsbeamten und den Konkurs-
beamten, Konkursverwaltern und Sachwaltern im Nach-
lassverfahren, bzw. von den kantonalen Aufsichtsbehorden
anzuwenden ist, glaubte man, die Sorge fiir die einheit-
liche "Anwendung gleichwie die Oberaufsicht iberhaupt
dem Bundesrat auftragen zu konnen. Dies erwies sich
jedoch schon sehr bald als ein Fehlschlag, weshalb das
SchK G schon im dritten Jahre seiner Geltung dahin ab-
geandert werden musste, dass die Oberaufsicht dem Bun-
desgericht iibertragen wurde. Insoweit aber das SchKG
von den Gerichten anzuwenden ist, ohne dass es zur
Fallung von Haupturteilen im Sinne von OG 58 kiame,
oder von Arrestbehorden oder Nachlassbehérden oder
Exmissionsbehorden, traf das SchKG iiberhaupt keiner-
lei Vorsorge fiir seine einheitliche Anwendung. Dies ver-
anlasste Hafner, anfangs 1890 Zusatzantrige zu seinem
OG-Entwurf aufzustellen im (4usserlichen) Anschluss an
die Regelung der Beschwerde in Amortisationssachen.
Danach sollte beim Bundesgericht Beschwerde gefiihrt
werden konnen wegen Verletzung bundesgesetzlicher Vor-
schriften gegen die letztinstanzlichen Entscheide kan-
tonaler Gerichtsbehorden iiber

Begehren um definitive Rechtsijffnung fiir minde-

stens Fr. 500.—,

Begehren um Bewilligung des Rechtsvorschlages in
der Wechselbetreibung fiir mindestens Fr. 500.—,
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Gesuche um Aufhebung oder Einstellung der Betrei-
bung, bzw. Abweisung des Konkursbegehrens,
wegen Tilgung oder Stundung der Schuld von min-
destens Fr. 500.—,

Begehren um Konkurseréffnung nach SchKG 190,

Konkurseroffnung iiber Aktiengesellschaften oder Ge-
nossenschaften nach SchKG 192,

sowie gegen letztinstanzliche Entscheide der kantonalen
Nachlassbehorden, durch welche ein Nachlassvertrag be-
statigt oder verworfen oder das Gesuch eines Gliu-
bigers um Aufhebung des Nachlassvertrages mit Bezug
auf seine Forderung oder um Widerruf eines Nachlass-
vertrages gutgeheissen oder abgewiesen worden ist.

Von alledem wollte schon das Justizdepartement nur
Beschwerden gegen Entscheide iiber Begehren um Be-
willigung des Rechtsvorschlages in der Wechselbetrei-
bung und iiber Begehren um Konkurseréffnung nach
SchKG 190, sowie gegen die Konkurseréffnung iiber
Aktiengesellschaften oder Genossenschaften nach SchKG
192 festhalten. Und der Bundesrat machte in seinem
ein Vierteljahr nach dem Inkrafttreten des SchKG her-
ausgegebenen Entwurf fiir das OG iiberhaupt keine be-
ziiglichen Vorschldge mehr. Ein im Nationalrat vom thur-
gauischen Obergerichtsprasidenten Fehr gestellter Antrag
auf Einfihrung einer Beschwerde an das Bundesgericht
gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide betreffend
Konkurseroffnungen, Rechtséffnungen fiir mindestens
Fr. 500.— und Nachlassverfahren hatte nur den Erfolg
der Annahme einer Motion: Einladung an den Bundes-
rat, ,,zu geeigneter Zeit Bericht und Antrag iiber die Frage
vorzulegen, ob und wie die Kompetenzen der Bundesbe-
horden vervollstandigt werden sollten®. Einerseits glaubte
man, man brauche keine solche oberste Instanz, gleich-
wie man ja beziiglich der Oberaufsicht iiber die Betrei-
bungs- und Konkursimter gemeint hatte, dass ,,ein
einzelner Beamter des Justizdepartements, einen Blick
auf die Rekursschrift werfend, den Anstand rasch und
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ohne Formlichkeiten aus der Welt zu schaffen imstande
sein werde‘‘. Anderseits fiirchtete man von der Zwei-
spurigkeit der Rechtsmittel im Betreibungs- und Konkurs-
verfahren — teils an den Bundesrat, teils an das Bundes-
gericht — Verwirrung.

Indessen kam die Frage nach dem Erlass des SchKG
nicht zur Ruhe. Schon im zweiten Jahr nach dem In-
krafttreten musste sich der Schweizerische Juristenverein
in seiner Jahresversammlung von 1893 mit der ,,Kompe-
tenz des Bundesgerichtes in Betreibungs- und Konkurs-
sachen‘‘ befassen. Der Referent Professor von Salis, Mit-
glied des dem Bundesrat beigeordneten Eidgendossischen Be-
treibungsrates, stellte die Thesen auf: ,,Die Rechtseinheit
aul dem Gebiete des Schuldbetreibungs- und Konkurs-
rechtes bleibt eine unvollstindige, solange die Hand-
habung wichtiger Bestimmungen des SchKG ausschliess-
lich den kantonalen Behorden, unter Ausschluss eines
Rechtsmittels an eine Bundesinstanz, iiberlassen ist. Es
ist daher die Erweiterung der Kompetenzen der Bundes-
behorden auf dem Gebiete des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechtes notwendig. Diese Erweiterung kann,
solange nicht eine grundsitzlich neue Gestaltung des
Beschwerderechtes in Schuldbetreibungs- und Konkurs-
sachen in Verbindung mit einer Neuorganisation der
Betreibungs- und Konkursbehorden vorgenommen wird,
nur in einer Ausdehnung der Kompetenz des Bundesrates
liegen.”” Der Korreferent Briistlein, Vorsteher des Eid-
genossischen Amtes fiir Schuldbetreibung und Konkurs
beim Eidgenossischen Justizdepartement, meinte, seine
,, Erorterungen decken sich in ihren Ergebnissen wvoll-
kommen mit den Thesen des Referenten. Sie konnten
hochstens nahelegen, jene Thesen um eine weitere zu
vermehren, worin gefordert wiirde, dass die Rechtspre-
chung in Betreibungs- und Konkurssachen dem Bundes-
rat abgenommen werde. Doch bedarf es dieses Postulates
nicht; ich begniige mich, mit dem Referenten die Ver-
mehrung der Kompetenz der eidgendssischen Aufsichts-
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behdrde zu verlangen; das weitere wird die Logik der Tat-
sachen von selbst verrichten®.

Zu einer Abstimmung iiber die Thesen kam es zwar
nicht, sondern vorderhand nur zur Absendung eines
Sympathietelegrammes an die in Lausanne tagende
Schweizerische Naturforschende Gesellschaft. Aber schon
sehr bald, im Jahre 1895, verrichtete die Logik der Tat-
sachen mindestens so viel, dass die Oberaufsicht iiber
das Schuldbetreibungs- und Konkurswesen an das
Bundesgericht, das nach damals gebrauchtem Ausdruck
beim Erlass des SchKG ausgeschaltet worden war, iiber-
tragen und nun auch eine Unzahl unerledigt gebliebener
Beschwerden nach Lausanne zum Aufarbeiten geschickt
wurde. Dagegen wurde die Erweiterung des Kompetenz-
gebietes des Bundesgerichtes abgelehnt mit der Begriin-
dung, dass die sich daraus ergebende Arbeitslast ,,in die-
sem Augenblicke® nicht sicher gemessen werden konnte,
und dem Bundesgericht die Moglichkeit gewihrt werden
solle, bel der Losung dieser Frage die eigenen Erfahrungen
tiber seine neue Stellung und Tétigkeit zu Rate zu ziehen
und zu beniitzen. Hiebei ist es, trotz wiederholten An-
regungen, seit 40 Jahren geblieben.

In der Jahresversammlung des Schweizerischen
Juristenvereins von 1901 nahm Bundesrichter Bach-
mann, Mitglied der Schuldbetreibungs- und Konkurs-
kammer, in einem Referat iiber prozessrechtliche Fragen
aus dem Schuldbetreibungs- und Konkursrecht die Thesen
von Salis-Briistlein 'von 1893 in der Form wieder auf,
die angeregte Ausdehnung der Kompetenzen der Bundes-
behorden sei in der Weise durchzufithren, dass die Schuld-
betreibungs- und Konkurskammer einheitliche Ober-
instanz fiir simtliche Beschwerden und Berufungen aus
dem Gebiete des Betreibungs- und Konkursverfahrens
werde.

Im Gutachten von 1909 &dusserte sich das Bundes-
gericht dahin, es sollte das schon oft aufgestellte Postulat,
dass die Rechtseinheit auch auf allen Gebieten des Be-
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treibungsrechtes hergestellt werde, verwirklicht werden,
indem die hauptséchlichsten, jetzt noch ganz den Kanionen
iiberlassenen Inzidententscheide im Betreibungs- wund
Konkursverfahren ebenfalls der Zivilkassationsbeschwerde
unterstellt wiirden, namlich,

bei Vorhandensein eines Streitwertes von Fr. 2000.—
die Rechts6ffnungsentscheide, die Bewilligung des
Rechtsvorschlages in der Wechselbetreibung, die
Arrestaufhebungsklage,

die Konkurseréffnung ohne vorgéingige Betreibung
und die Entscheide iiber Bestitigung oder Verwer-
fung und Aufhebung und Widerruf des Nachlass-
vertrages.

Dazu bemerkte das Bundesgericht: ,,Wenn dieses neue
eidgenossische Rechtsmittel fiir die Entscheide iiber defi-
nitive Rechtséffnungen und fiir die Klage auf Aufhebung
des Arrestes wegen mangelnden Arrestgrundes geschaffen
wird, so wiirde u. E. dadurch auch der staatsrechtliche
Rekurs wegen Verletzung der Art. 61 und 59 der Bundes-
verfassung tiiberfliissig; diese Verfassungsartikel haben ja
durch die im SchK G enthaltenen Grundséitze ihre néhere
Ausfithrung erhalten, und die Individualrechte der Art.
59 und 61 sind jetzt gesetzliches Recht geworden, die sich
eine Einschrinkung der Beschwerdemoglichkeit an das
Bundesgericht ebenso gefallen lassen miissen wie alle
andern Zivilrechte; es handelt sich ja hier im Grunde nicht
um staatsbiirgerliche, sondern um rein zivilrechtliche
Streitfragen.*

Die beziiglichen Bestimmungen finden sich im Ent-
wurf Jaeger, mit anschliessenden Verfahrensvorschriften
(fiir die Zivilkassationsbeschwerde). Hier ist aber die
Weiterziehung in Arrestaufhebungssachen vom Streitwert
unabhéngig, in Konkurseréffnungssachen auf die Schulden-
flucht und dergl. sowie Zahlungseinstellung beschrinkt
vorgesehen und auf die Ausweisung von Mietern und Péch-
tern ausgedehnt.
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Indessen war der Bundesrat wieder nicht hiefiir zu
haben, obwohl er die Revision nicht auf das durch den
Erlass des ZGB unerlisslich notwendig Gewordene be-
schrinkte, sondern die Gelegenheit beniitzte, um sich
selbst vom letzten bedeutenden Rest der ihm verbliebenen
staatsrechtlichen Beschwerden zu befreien.

Allein gegen diesen unbefriedigenden, die Rechts-
einheit auf dem Gebiete des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechtes schwer beeintrichtigenden Zustand muss un-
bedingt Abhilfe geschaffen werden (so auch Schurter,
Bundeszivilprozessrecht S. 324). Es besteht in der kan-
tonalen Rechtsprechung iiber einzelne der erwihnten Ge-
biete ein eigentlicher Wirrwarr, dem nicht anders als
durch ein neues ordentliches Rechtsmittel an das Bundes-
gericht ein Ende bereitet werden kann, weil das —
sehr héufig in Anspruch genommene — ausserordent-
liche Rechtsmittel der staatsrechtlichen Beschwerde
wegen materieller Rechtsverweigerung diese Aufgabe un-
moglich zu erfiillen vermag. Damit wiirde endlich auch
fiir diesen Teil des SchKG geschehen, was der Bundesrat
von dem andern, zunichst bei ihm selbst untergebracht
gewesenen Teile sagte, als es ihm 1895 daran gelegen war,
sich davon zu entlasten: ,,dass die Bundesgesetzgebung
den von der Verfassung zwar nicht in Befehlsform vorge-
schriebenen, wohl aber doch ausdriicklich angedeuteten
Weg betritt*‘. Hiefiir haben sich denn auch die Referate
der Professoren Haab und Carry iiber die Revision des
SchK G fiir die Jahresversammlung des Schweizerischen
Juristenvereins von 1932 warm ins Zeug gelegt.

II. Uber das Anwendungsgebiet des neu zu schaffen-
den Rechtsmittels gehen der Entwurf Hafner, das Gut-
achten des Bundesgerichts von 1909 und der Entwurf
Jaeger in Einzelheiten auseinander. Muss das Rechtsmittel
fir die Arrestaufhebungklage ohne Streitwertgrenze ge-
wahrt werden, so diirfte Art. 61 der Bundesverfassung das
gleiche auch fiir die definitive Rechtséffnung verlangen. —
Keinesfalls konnte ich der Ansicht Hafners beistimmen:
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,» Gegen Verweigerung der provisorischen Rechtséffnung
besteht fiir die Beschwerde ans Bundesgericht gar kein
Interesse. Aber auch bei der Bewilligung scheint mir ein
solches Interesse nicht vorhanden zu sein, da ja der Schuld-
ner, wenn er von dem ihm nach SchK G 83 II zustehenden
Rechte (auf Aberkennungsklage) Gebrauch macht, trotz
der provisorischen Rechtséffnung nicht zur Zahlung ge-
zwungen werden kann und die in SchKG 83 I erwidhnten
Nachteile nicht sehr bedeutend sind.** Hafner diirfte
sich kaum zum voraus richtig vorgestellt haben, von wel-
cher Bedeutung es sein kann, mit Hilfe der provisorischen
Rechtsoffnung vor oder mit und nicht erst (mehr als 30
Tage) nach anderen Glaubigern zur Pfindung zu gelangen.
Ebensowenig darf umgekehrt die doch auch mit bloss
provisorischer Pfindung verbundene Verfiigungsbeschrian-
kung bagatellisiert werden. Ubrigens hat sich ja gerade
am Institut der provisorischen Rechtsoffnung wegen des
umstrittenen Begriffes der Schuldanerkennung in frappan-
tester Weise gezeigt, dass die Setzung einheitlichen Rech-
tes ohne einheitliche Rechtsanwendung keineswegs iiber-
all tauglich ist, um iiber die Rechtszersplitterung hinaus-
zufithren. Wenn Hafner weiter sagt: ,,Der Begriff der
Glaubhaftmachung des Art. 82 II wird allerdings nicht
iiberall gleich festgestellt werden, sondern verschiedenen
Auffassungen Raum geben; allein das geniigt offenbarnicht,
um eine Beschwerde ans Bundesgericht zu gestatten®, so
wird dem freilich beizustimmen sein. Dagegen wird wieder
einheitlich festgestellt werden koénnen, was fiir Einwen-
dungen zur Entkrdftung der Schuldanerkennung taug-
lich sind. — Anderseits mochte ich im Gegensatz zum
Gutachten des Bundesgerichtes von 1909 und zum Ent-
wurf Jaeger das neue Rechtsmittel fiir die rechtlich nicht
selten heiklen Gesuche um Aufhebung oder Einstellung der
Betreibung nicht missen, zumal insofern es das einzige Ver-
teidigungsmittel gegen die Konkurseroffnung als Fort-
setzung einer Betreibung sein kann. Es mag ja iiberhaupt
als nicht folgerichtig bezeichnet werden, dass gegen diesen
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wirtschaftlich und sozial einschneidendsten Betreibungsakt
kein eidgendssisches Rechtsmittel gegeben werden soll,
wahrend sonst jede beliebige, viel weniger einschneidende
Betreibungshandlung dem Rekurs an das Bundesgericht zu-
gianglich ist. Allein zweifellos wiirde ein solches Rechts-
mittel regelmissig einfach zur Trélerei beniitzt werden, und
seine Einfilhrung wiirde ohne zureichenden Grund die lei-
digen Fille stark vermehren, wo die Bekanntmachung des
Konkurses seiner Eréffnung erst lange nachhinkt. Um so
dringender scheint mir das Bediirfnis danach, das Funk-
tionieren des Sicherheitsventils der Aufhebung oder Ein-
stellung der Betreibung zu gewihrleisten. — Auf die
Weiterziehbarkeit der sofortigen Konkurseréffnung nach
Widerruf der Nachlassstundung oder Nichtbestiatigung des
vorgeschlagenen Nachlassvertrages (SchKG 190, 3) hat
Hafner selbst kein grosses Gewicht gelegt, ebenso wie auf
die Weiterziehbarkeit der Konkurser6éffnung tiber Aktien-
gesellschaften und Genossenschaften gemiss OR 657 und
704. — Bei der Ausweisung von Mietern und Pachtern wird
zu erwiigen sein, ob die Weiterziehbarkeit mit der Not-
wendigkeit schleunigerBehandlung vereinbar sei. —Endlich
fehlt in allen bisherigen Katalogen der Streit iiber das neue
Vermogen, wobei es sich freilich regelméssig nur um tat-
sachliche Verhiltnisse handeln wird, aber doch einige
Rechtsfragen der Abklarung dringend bediirfen. Schliess-
lich wird zu erwégen sein, ob die Weiterziechung nicht auch
gegen den sehr empfindlichen Widerruf der Nachlass-
stundung zu gestatten sei, und ob sie nicht ebenfalls an
eine Streitwertgrenze zu kniipfen sei, wenn ein Glaubiger
Aufhebung (nicht Widerruf) des Nachlassvertrages ver-
langt.

Wie erwdhnt, sind diese Fille im Entwurf Jaeger im
Zusammenhang mit der Zivilkassationsbeschwerde ge-
ordnet, aus der dann im geltenden OG die zivilrechtliche
Beschwerde geworden ist. Nur soll die Weiterziehungs-
frist ausnahmsweise auf 10 Tage verkiirzt werden.
Schon mit Riicksicht hierauf mochte ich zur Erwigung

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 54. 244,



370a Dr. A. Ziegler:

stellen, ob diesen Fallen nicht eher ein besonderer Ab-
schnitt zu widmen sei, und zwar im Anschluss an die Auf-
sichtsbeschwerde gemiss SchKG 19, wobei die Weiter-
ziehung im Notrecht des Pfandnachlassverfahrens ein
praktisch bewiahrtes Priajudiz zu bilden vermdchte. Wer-
den Zivilberufung und zivilrechtliche Beschwerde zusam-
mengezogen (s. S.359/60a hievor), so miisste fiir die hier in
Rede stehenden Félle ja auch noch die weitere Ausnahme
gemacht werden, dass die Vollziehung nur auf ausdriick-
liche Prasidialverfiigung hin gehemmt wird (allfallig gegen
Sicherstellung). Dies wiirde nicht hindern, auf einzelne
besonders aufzufithrende Verfahrensvorschriften des Zivil-
rekurses zu verweisen, oder noch besser waren sie zu wieder-
holen, mindestens diejenigen, welche sich an die Vorin-
stanzen und an die Parteien richten, um einerseits die
Tatbestandsfeststellung (im weiteren Sinn) anzubefehlen,
bzw. die einzuhaltenden Formen vorzuschreiben. Fiir das
Bundesgericht wire auch hier die freie rechtliche Nach-
priifung in Anspruch zu nehmen, in Ubereinstimmung mit
den Rechtsmitteln der Zivilrechtspflege und der Aufsichts-
beschwerde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen. —
Die Kostenbestimmungen miissten entsprechend erginzt
werden.

B. Beschwerden gegen Betreibungs- und
Konkursidmter.

I. Der Aufsichtsrekurs geméss SchKG 19 belastet
das Bundesgericht mit einer Unmenge von Trolereien.
Dafiir geschieht aber auch das Menschenmogliche in der
Vereinfachung der Behandlung dieser Fille. Wie ihnen
sonst beizukommen wire, ist mir nicht ersichtlich. Jede
Streitwertgrenze wére kompliziert zu handhaben und
zudem bedenklich, weil sie die einheitliche Rechtsanwen-
dung beziiglich eines guten Teiles der unpfindbaren Ver-
mogensstiicke sowie des Gebiihrentarifes verunmoglichen
wiirde. Die Androhung von Kanzleikosten und Busse
auf missbrauchliche oder trolerische Beschwerdefithrung
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hat kaum generalpriaventive Wirkung, schon wegen
der wenig strengen Handhabung, die sich iibrigens gegen-
iiber den betriebenen Schuldnern unter dem Gesichts-
punkt rechtfertigt, dass die meist fruchtlose Eintreibung
der Justizverwaltung nur weitere Umtriebe und Aus-
lagen verursachen wiirde. Etwelche Besserung, auch
zugunsten der oberen kantonalen Aufsichtsbehorden,
liesse sich wohl dadurch erzielen, dass die erfolglose Weiter-
ziehung abgewiesener Beschwerden von der Gebiihren-
freiheit ausgenommen wiirde. Wenn im Betreibungs- usw.
Verfahren kein Fehler unterlaufen ist und mit einer Be-
schwerde durch alle Instanzen hindurch unbegriindete
Begehren geltend gemacht werden, so vermag ich nicht
einzusehen, wieso die Kostenlosigkeit des Beschwerde-
verfahrens auch noch vor den kantonalen und der eid-
genossischen Oberaufsichtsbehérden geboten sein sollte.
In solchen Féllen wire also die bereits besprochene (s.
S. 270a hievor) Einschreibegebiihr formularméssig einzu-
fordern mit der Androhung, dass die Rekurseingabe
sonst als nicht eingegangen erachtet werde. Zweifellos
wire mit vielen Gesuchen betriebener Schuldner um Er-
lass zu rechnen, die mindestens den Prasidenten der
Schuldbetreibungs- und Konkurskammer doch nétigen
wiirden, den Fall zu studieren. Allein wenn dann das
Armenrechtsgesuch wegen Aussichtslosigkeit des Rekurses
abgewiesen wird, so wiirde immerhin noch die Beschluss-
fassung und die Ausfertigung des Urteils erspart werden
koénnen.

II. Der Entwurf Jaeger enthilt die Verfahrensvor-
schriften, die bisher zum Teil fehlten, zum Teil in einer
bundesgerichtlichen Verordnung aufgestellt waren, welche
vielen Rechtsuchenden zum Fallstrick geworden ist. Selbst
wenn in einem neuen OG wieder angeordnet wiirde, dass
der Rekurs an das Bundesgericht bei der kantonalen Auf-
sichtsbehorde einzureichen sei (d. h. wenn nicht die
Einlegung fiir sdmtliche Rechtsmittel beim Bundes-
gericht selbst konzentriert wiirde; s. S. 275a hievor),
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so sollte doch die direkte Einreichung beim Bundesgericht
nicht mehr wie jetzt die Verwirkung nach sich ziehen,
zumal jene Vorschrift in einem gewissen, nicht fiir jeder-
mann verstiandlichem Widerspruch zu SchKG 19 stiinde.

ITI. ,,Ist einer der vom Entscheid betroffenen Be-
teiligten von der Vorinstanz nicht gehdrt worden, so sind
seine neuen tatsédchlichen Vorbringen noch zu beriick-
sichtigen®’, lautet eine der von Jaeger vorgeschlagenen,
der bisherigen Rechtsprechung entsprechenden Verfahrens-
vorschriften. Mir scheint, es sollte in dieser Beziehung
weiter gegangen und der Anlass beniitzt werden, um den
kantonalen Aufsichtsbehérden durch bundesgesetzliche
Vorschrift einmal anzubefehlen, dass sie nicht iiber einen
Antrag entscheiden — also ihn wegen der Weiterzieh-
barkeit auch nicht abweisen — diirfen, ohne diejenigen
Dritten anzuhoren, welche betroffen werden, wenn an-
tragsgemiss entschieden wird. Konstitutionelle Bedenken
stiinden einer solchen Vorschrift wohl ebensowenig ent-
gegen wie andern Eingriffen in das kantonale Verfahrens-
recht (vgl. z. B. OG 63), auf die bei der Ausgestaltung
der Bundesrechtspflege schlechterdings nicht verzichtet
werden kann. — Bei der Einarbeitung der iibrigen Vor-
schriften der Beschwerdefiihrungsverordnung tiber das Ver-
fahren vor den kantonalen Aufsichtshehérden wird nicht
ausser acht gelassen werden dirfen, dass der Empfangs-
schein kein taugliches Mittel ist, um den Ablauf der
Weiterziehungsfrist zu bestimmen.

VI. Die Staatsrechtspilege.

A. Die staatsrechtliche Beschwerde wegen
materieller Rechtsverweigerung, insbesondere
in Zivil- und Strafsachen.

Als das Bundesgericht anfing, gestiitzt auf Art. 4
der Bundesverfassung wegen materieller Rechtsverwei-
gerung kantonale Entscheide und Verfiigungen aller Art
aufzuheben, erweckte dies verstandlicherweise Aufsehen,
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und zwar nicht nur auf ausgesprochen foderalistisch oder
rein theoretisch eingestellter Seite (wie einerseits beim
waadtldndischen Regierungsrat und spétern Bundesrichter
Soldan, anderseits bei G. Jellinek). Insbesondere fiihrte
Standerat Schoch aus Schaffhausen an der Jahresver-
sammlung des Schweizerischen Juristenvereins von 1886
hieriiber aus: ,,Jene Praxis hat allméhlich einen Boden
betreten, der kaum mehr zu dem den Instanzen des Bundes
iiberwiesenen Gebiete gehért . . . IYiir das Bundesgericht
wird eine materielle Kognition in einer Rechtssphére vin-
diziert, die den Kantonen reserviert ist. Um die Gleich-
heit der Biirger vor dem Gesetz anrufen zu koénnen, muss
doch der Gedankengang platzgreifen, bei richtiger An-
wendung des kantonalen Rechtes, wie sie den andern Biirgern
laut Voraussetzung zu teil werde, miisste der fragliche
Fall so und so entschieden werden, dem betreffenden
Rekurrenten gegeniiber sei aber ein anderer Entscheid
getroffen worden, und es liege also eine Rechtsverweigerung
vor; immer wieder kommt es demnach auf eine materielle
Priifung heraus . . . Diesem Vorgehen, so gut es im In-
teresse des materiellen Rechtes gemeint sein mag, steht
das schwere Bedenken entgegen, dass damit eben der sichere
Boden bestimmter Anhaltspunkte fiir die Ausscheidung der
Kompetenzen verlassen und der unsichere bloss allgemeiner
Erwigungen betreten wird. Die Begriffe feststehender
Rechtssatz, offenbar klares Recht sind nun einmal rela-
tiver Natur und es kann nach Konvenienz dies oder jenes
darin eingeschlossen oder davon ausgenommen werden.
Fiir die Sicherheit und Stetigkeit der &ffentlichen Insti-
tutionen, zumal in einem republikanischen Bundesstaat,
ist es aber viel wichtiger, dass die gegebenen Schranken
der verschiedenen Kompetenzen genau eingehalten wer-
den, als dass jeder Biirger in jedem irgendwie denkbaren
IFall auch noch an die letzte Instanz gelangen konne. Man
kann nun eben einmal seine Rechte nicht ad infinitum
verfolgen, sonst wiirden diejenigen, die dann bei der In-
stanz des Bundes unterlegen sind, sicherlich auch noch
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weiter gehen wollen. Sein Recht soll jedem werden, wid-
rigenfalls er sich dann wirklich iiber (scil.: formelle) Rechts-
verweigerung beschweren kann. Aber diese Gewidhr der
Rechtsprechung ist der Natur der Dinge nach nur inner-
halb der gegebenen Verhiltnisse mdoglich; eine absolute
Gewihr gibt es ja iiberhaupt in allen diesen Beziehungen
nicht; oder wer sollte etwa der Garant derselben sein ?*

Im Anschluss an sein Gutachten von 1909 und den
entsprechend ausgestalteten Entwurf Jaeger postulierte
das Bundesgericht in seinem Bericht von 1910: ,,Die Be-
schwerde wegen materieller Rechtsverweigerung ist aus-
geschlossen, wenn fiir die behauptete Rechtsverletzung
ein anderes ordentliches Rechtsmittel besteht, auch dann,
wenn dieses Rechtsmittel im einzelnen Falle wegen un-
geniigenden Streitwertes nicht anwendbar ist. Sie ist
ferner ausgeschlossen auf dem Gebiete der Anwendung
kantonalen Zivil-, Straf- und Prozessrechtes. Dagegen
wollte das Bundesgericht auch damals auf dem Gebiete
kantonaler Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege die
Beschwerde wegen materieller Rechtsverweigerung nicht
ausschliessen, da hier das Recht und die Rechtspflege
weniger ausgebildet und die Gefahr der Willkiir grosser
sei, so dass es sich rechtfertige, einer Bundesinstanz die
Kontrolle iiber die Einhaltung gewisser Grenzen zu be-
lassen. — Zur Rechtfertigung jener ,,Riickbildung‘‘ hatten
Jaegers Motive wesentlich ausgefiihrt: Jedes vermeintlich
verletzte Rechtsgefiihl bediene sich des staatsrechtlichen
Rekurses, h#dufig aber auch ganz gewohnliche Trolerei.
Der Staatsgerichtshof werde missbrauchlich und in un-
gewohnlichem Ausmasse zu Zwecken in Anspruch genom-
men, fiir welche er nicht eingesetzt worden sei.

Es steht zu erwarten, dass ein solcher Abbau des
staatsrechtlichen Rekurses wegen Verletzung des Art. 4 der
Bundesverfassung den Widerspruch der neueren einhei-
mischen Theorie herausfordern wird, die seiner Ausbildung
(von Jaeger Hypertrophie genannt) uneingeschrinktes
Lob spenden zu sollen geglaubt hat. So Burckhardt,
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Kommentar, zu BV 4 Ziff. 1 am Schluss: ,,Das durch
Art. 4 BV garantierte subjektive Recht hat sich in der
Praxis gut bewihrt; die Einteilung des Landes in 25 zum
Teil sehr kleine Staaten und die politische Organisation
derselben hat zur unvermeidlichen und unverkennbaren
Folge eine oft mangelhafte Besetzung der richterlichen
und administrativen Amtsstellen. Art. 4 leistet uns alle
Tage gute Dienste; er ist das unentbehrliche Korrektiv
einer oft mangelhaften Rechtsprechung.” Ferner Fleiner,
Bundesstaatsrecht S. 287: ,,Zweifellos wird das Bundes-
gericht mit einer Menge trolerischer Rekurse, die sich auf
Art. 4 BV stiitzen, behelligt . . . Es fehlt deshalb nicht an
Stimmen, die eine gesetzliche Beseitigung solcher Rekurse
verlangen. Wir teilen diese Ansicht nicht. Denn schon die
blosse Moglichkeit, dass kantonale Verfiigungen vor dem
Bundesgericht wegen Verletzung von Art. 4 BV kénnen
angefochten werden, treibt die kantonalen Behorden zur
Beobachtung des Gesetzes an. Aber auch abgesehen hie-
von ist nicht zu leugnen, dass insbesondere in kleinen und
politisch stark zerkliifteten Kantonen namentlich in
bewegten Zeiten die Unabhéngigkeit der Gerichte und
Verwaltungsbehoérden leidet. Hier wird mit seiner Rechts-
verweigerungspraxis das iitber den Parteikampf hinausge-
hobene Bundesgericht zur Ehre des Rechtsstaates seines
Amtes walten konnen.** Sodann hat Giacometti, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit (staatsrechtliche Beschwerde) S. 13419
seinen Widerspruch bereits angekiindigt:,,Die Tendenz auf
Eliminierung der staatsrechtlichen Beschwerde aus der
Zivilrechtspflege, d. h. Ausschluss der Weiterziehbar-
keit kantonaler Zivilentscheide mit der staatsrechtlichen
Beschwerde, weil letztere ein anormales Mittel der Weiter-
ziehung zivilrechtlicher Entscheide sei, beruht auf einer
Verkennung der Verfassungsgerichtsbarkeit als einer Kon-
trolle des Bundes iiber die Verfassungsméssigkeit der kan-
tonalen Hoheitsakte ohne Riicksicht auf deren juristische
Natur. Die staatsrechtliche Beschwerde ist eben Verfas-
sungsbeschwerde, die nicht in eine Linie gestellt werden
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kann mit den Rechtsmitteln aus dem Privat-, Straf- und
Verwaltungsrecht, sondern gewissermassen iiber ihnen
steht.*

Auf dies alles ist zu erwidern: Nur alle drei Wochen
leistet die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung
des Art. 4 (also nicht etwa nur wegen materieller Rechts-
verweigerung allein) einem Rechtsuchenden den guten
Dienst, dass ein kantonaler Entscheid aufgehoben wird.
Dagegen leistet sie jeden dazwischen liegenden Tag (oder
mindestens Werktag) den schlechten Dienst, dass ein
Rechtsuchender glaubt, es stehe ihm noch ein ,,Rechts-
mittel** zur Verfiigung, und die Kosten dafiir aufwendet mit
dem als sozusagen sicher vorauszusehenden Misserfolg, der
ithn dann auch am Gerechtigkeitssinn des Bundesgerichtes
verzweifeln ldsst. Und doch ist diesem in den allermeisten
IFallen schlechterdings nichts anderes iibrig geblieben,
als den Rechtsverweigerungsrekurs abzuweisen, mag es
den damit angefochtenen Entscheid auch als unrichtig
ansehen. Die prophylaktische Wirkung der staatsrecht-
lichen Rechtsverweigerungsbeschwerde entzieht sich jeder
Kontrolle und wird, glaube ich, zu hoch eingeschitzt.
Wie jedes andere Rechtsmittel wird auch dieses gegen
durchaus gesetzmissige Verfiigungen ergriffen, und keine
Behorde wird durch noch so strenge Gesetzmaéssigkeit er-
reichen, dass keine derartigen Beschwerden gegen sie gefiihrt
werden. Nur gegen die Gutheissung solcher Beschwerden
mogen die Behoérden vielleicht empfindlich sein; aber um
der Gutheissung auszuweichen, bedarf es ja keineswegs
der Beobachtung des Gesetzes, sondern ist nur nétig, dass
man sich nicht allzuweit vom Gesetz entfernt, weshalb
dieses Rechtsmittel seinem Wesen nach durchaus nicht
geeignet ist, zur Beobachtung der Gesetze zu erziehen.
Zudem ist es eine alte Erfahrung, dass die kantonalen
Behorden, deren Gesetzesauslegung einmal ohne Erfolg
(im Dispositiv, trotz allen in den Motiven gedusserten
Bedenken) durch staatsrechtliche Beschwerde angegriffen
worden ist, es in Zukunft ablehnen, die gleiche Frage einer
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neuen Priiffung zu unterziehen, weil sie einfach nicht wahr-
haben wollen, dass sie durch den Entscheid des Bundes-
gerichtes eines Besseren belehrt worden seien. Dies ist
eine sehr unerfreuliche Kehrseite des Rechtsverweigerungs-
rekurses, die bel der Wiirdigung der Einrichtung nicht
einfach ausser acht gelassen werden darf.

Von den paar Hundert (250 bis 400) jahrlichen Rechts-
verweigerungsrekursen haben durchschnittlich 15 bis 20
Erfolg, also rund 69,. Der griossere Teil betrifft kantonale
Verwaltungsentscheide, ein kleinerer Teil Verweigerung
des rechtlichen Gehors in der Justiz. Alle diese Rekurse
werden von dem seinerzeitigen Vorschlag des Bundesge-
richtes nicht berithrt. Ein anderer kleinerer Teil betrifft
materielle Rechtsverweigerung in Zivil-, Schuldbetreibungs-
(1. w. S.) und Strafsachen. Nur diese Fille sollen nach
jenem Vorschlag von der staatsrechtlichen Beschwerde
wegen materieller Rechtsverweigerung in Justizsachen
ausgeschlossen werden. (Allfallig liesse sich auch daran
denken, die Ausnahme nicht zugunsten der Anklagebe-
horden, sondern nur der Strafgerichte zu machen.) Frei-
lich wire die Folge, dass es vielleicht jedes Jahr einmal
bei einer materiellen Rechtsverweigerung das Bewenden
haben miisste, die das Bundesgericht nicht hétte durch-
gehen lassen. Allein dabei ist nicht zu vergessen, dass
es in den ersten Jahrzehnten der Geltung des Art. 4 der
Bundesverfassung iiberhaupt niemandem eingefallen wére,
etwas Derartiges als Verfassungsverletzung anzusehen, bis
dann in der zweiten Hélfte der Siebenzigerjahre ein wenig
beschéftigtes Bundesgericht auf den ganz neuen Gedanken
kam, die violence faite a la loi, die iniquité évidente zur
Verfassungsverletzung zu stempeln. Und im Zeichen der
Rationalisierung muss einfach einmal die IFrage aufge-
worfen werden, ob es sich verlohnt, unbeschrinkt die Ein-
richtung des staatsrechtlichen Rekurses wegen Verletzung
des Art. 4 der Bundesverfassung aufrecht zu erhalten, die,
ineinandergerechnet, kaum weniger als 4 Bundesrichter
voll in Anspruch nimmt, von denen jeder etwa jedes
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Vierteljahr einmal dazu kommt, Aufhebung eines kantona-
len Entscheides zu beantragen, wihrend die ganze
dazwischenliegende Arbeit in der zu nichts fithrenden
Abweisung der Rekurse verloren geht. Unter solchen Um-
stinden wire es gewiss kaum zu verantworten, die staats-
rechtliche Beschwerde wegen Rechtsverweigerung auch
fir das Gebiet beizubehalten, auf dem sie nach dem Urteil
derjenigen Bundesrichter, welche sich mit ihr abmiihen,
ohne Schaden aufgegeben werden kann, und wird man
es nur bedauern miissen, dass die foderative Organisation,
der Preis unserer staatlichen Existenz, dies auf anderen
Gebieten nicht gestattet. Um so ofter sollte dafiir bei den
verbleibenden Rechtsverweigerungsbeschwerden von der
S. 342a hievor vorgeschlagenen vereinfachten Arbeits-
methode (Kurzreferat, schriftliche Abstimmung ausser-
halb der offentlichen Sitzung, Unterdriickung von Ent-
scheidungsgriinden) Gebrauch gemacht werden, um den
Arbeitsaufwand einigermassen mit der in der Abweisung
liegenden blossen Negation in Einklang zu bringen. Diese Be-
handlungsweise ist sicherlich einem Rechtsmittel addquat,
das vom Rekurrenten ohne objektiven Masstab einfach
ergriffen wird, weil er beeintrichtigt und in seinem Rechts-
gefiihl verletzt ist, um in Erfahrung zu bringen, ob durch
den angefochtenen Entscheid auch das Rechtsgefiihl
der Bundesrichter geniigend verletzt wird. Sobald aber
das Bundesgericht nichts Revoltierendes empfindet, so
steht jede weitere fiir den Fall aufgewendete Arbeit in
keinem richtigen Verhéltnis mehr zum damit zu erzielenden
Erfolg; denn wenn der angefochtene Entscheid zwar un-
richtig, aber doch nicht geradezu unhaltbar ist, so niitzen
alle Entscheidungsgriinde dem Rekurrenten doch nichts
und steht nach dem Gesagten dahin, ob sie in der Zukunft
etwas niitzen oder nicht im Gegenteil schaden werden;
ist aber der angefochtene Entscheid richtig, so besteht
kaum Veranlassung, davon schliesslich doch noch den-
jenigen iiberzeugen zu wollen, welcher die Stirne hatte,
Rechtsverweigerungsbeschwerde zu fithren
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B. Weitere Einzelfragen.

I. Dass sich die Revision des OG in anderen Fragen
der Staatsrechtspflege &ahnlich stark aufdringen wiirde
wie in den von den Schlussthesen bezeichneten Punkten,
davon habe ich mich nicht iiberzeugen kénnen. Dies hiingt
damit zusammen, dass dieses Kapitel des OG oder minde-
stens einzelne Teile desselben moderner sind als die anderen
Kapitel. Schon das OG von 1874 hatte hier, anders als
bei der Zivilrechtspflege, ein rationelles, rein schriftliches
Verfahren als Regel eingefiihrt. Das OG von 1893 be-
schriankte sich hier weniger als in der Zivilrechtspflege
nur auf die Kodifizierung der bisherigen Rechtsprechung,
sondern wies insbesondere in zahlreicheren Fillen als
das frithere OG die Kompetenz zur Beurteilung staats-
rechtlicher Beschwerden dem Bundesgericht zu. Und
durch die Revision von 1911 ist diese Kompetenzaus-
scheidung zu einem gewissen Abschluss gebracht worden.
Was daran immer noch nicht befriedigte, ist seithér zu
einem guten Teil durch die Organisation des Eidgendssi-
schen Versicherungsgerichtes von 1917, durch das Mili-
tarstrafgesetzbuch von 1927 und die Einfithrung der Eid-
genossischen Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege im
Jahre 1928/9 neu geordnet worden. Nur eine neue Frage
hat sich mir in diesem Zusammenhang gestellt: ob nicht
gleich den Beschwerden betreffend  kantonale Wahlen
und Abstimmungen die verwandte Materie der eidge-
nossischen Wahlen und Abstimmungen der Beurteilung
des Bundesgerichtes zu unterwerfen sei, was den unter
mehr als einem Gesichtspunkte, zumal in Jahren, wo der
erste Montag im Dezember erst auf den 6. oder 7. fallt,
nicht zu unterschiatzenden Vorteil hédtte, dass der National-
rat gleich in der konstituierenden Sitzung zu arbeiten
beginnen koénnte. — Endlich ist erst neulich durch die
Schlussbestimmungen des Verwaltungsgerichtsgesetzes das
ohnehin wenig starre Verfahren noch weitergehend moder-
nisiert worden. Die dabei vorgenommene Revision von
OG 186 hitte freilich zweckméissigerweise auch zur Ab-
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klirung der Frage beniitzt werden konnen, ob bei Aus-
lieferung gegeniiber dem Ausland wirklich nur gemaéss
Art. 23 des einschliagigen Gesetzes das Bundesgericht und
nicht auch der Instruktionsrichter zur Anordnung einer
Vervollstindigung der Akten befugt sei.

Wenn aber wegen der in den nachfolgenden Thesen
aufgestellten oder anderer Postulate eine Revision des OG
unternommen werden sollte, so diirfte man freilich den
Anlass nicht voriibergehen lassen, ohne einen grossen Teil
des Kapitels iiber die Staatsrechtspflege, zumal die Vor-
schriften tiber die staatsrechtliche Gerichtsbarkeit, ganz
neu zu formulieren. Die gegenwirtige Ordnung ist so
uniibersichtlich, dass zumal die Lehre iiber die staatsrecht-
liche Beschwerde geradezu zur Geheimwissenschaft ge-
worden ist (was um so fataler ist, als kein Hilfsmittel fiir
den praktischen Gebrauch zur Verfiigung steht). Dem
wollte schon das Gutachten des Bundesgerichtes von
1909 und, teils in nédherer Ausfithrung desselben, teils
weitergehend, der Revisionsentwurf Jaeger durch eine
besonders eingreifende Umarbeitung dieses Kapitels ab-
helfen, zu der jedoch alt Bundesrichter Winkler und Pro-
fessor Burckhardt als vom Justizdepartement beige-
zogene Gutachter einschneidende Abidnderungsvorschliage
gemacht haben. Ein grosser Teil aller dieser Vorschliage
ist indessen seither gegenstandslos geworden durch die
oben erwédhnten neueren Gesetze und das neue Enteignungs-
gesetz von 1930.

II. Der Entwurf Jaeger iiberschrieb das in Rede
stehende Kapitel mit ,,Staats- und Verwaltungsrechts-
pflege‘ und teilte es in zwei Abschnitte ein: ,,Das Bundes-
gericht als Staatsgerichtshof* und ,,Das Bundesgericht
als Verwaltungsgerichtshof‘’, welche beide wiederum in
die Unterabschnitte: ,,als einzige Instanz® und ,,als
Rekursinstanz‘ zerlegt wurden, gestiitzt auf die gutacht-
liche Ausserung des Bundesgerichtes: ,,Die staatsrecht-
lichen Kompetenzen des Bundesgerichtes sind einerseits
solche der eigentlichen Rechtspflege und anderseits solche
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einer Kontrollinstanz gegeniiber den kantonalen Behédrden.
In ersterer Hinsicht handelt es sich zum Teil um Zustidndig-
keiten, die dem Bundesgericht den Charakter eines Staats-
gerichtshofes im besonderen Sinne verleihen, und zum
anderen Teil um Funktionen, die es mehr als Verwaltungs-
gerichtshof erscheinen lassen.” Unter letzterem war nicht
etwa, oder doch nicht wesentlich, verstanden, was heute
im Gesetz iiber die Eidgendssische Verwaltungsrechts-
pflege geordnet ist, weil ja die verfassungsrechtliche Grund-
lage fir diesen Rechtsstoff erst seither, im Herbst 1914,
geschaffen worden ist. Verwaltungsstreitsachen in diesem
Sinne sollten vielmehr beispielsweise die aus dem Katalog
von OG 50 und aus OG 51 und 55 hieher zu versetzenden
Féalle sein (vgl. S. 277a hievor), nebst anderen Féllen, derer
sich seither die bereits erwidhnten neueren Gesetze an-
genommen haben. Heute wird eine solche Systemati-
sierung im Rahmen des OG nicht mehr in Frage gezogen
werden konnen, weil sie wegen des nun nebenhergehenden
Verwaltungsrechtspflegegesetzes zweifellos Verwirrung stif-
ten wiirde. Sie scheint mir aber auch gar nicht notig zu
sein. Das Gutachten des Bundesgerichtes von 1909 be-
merkte dazu ,,dass fiir die Einreihung der einzelnen Strei-
tigkeit in die Verwaltungsrechtspflege fiir uns weniger
die theoretische I‘rage nach ihrer zivil- oder o6ffentlich-
(verwaltungs-)rechtlichen Natur, als die mehr praktische
Erwigung massgebend ist, dass sie sich nach ihrer Art
und Weise mehr fiir das Verwaltungs- als fiir das zivil-
richterliche Verfahren vor Bundesgericht eignet*. ,,Das
Verfahren in Verwaltungsstreitsachen ist* (aber nach dem
Entwurf Jaeger kein anderes als) ,,das in Art. 225 (des
Entwurfes) fir die staatsrechtlichen Streitigkeiten vor-
geschriebene; soweit das Bundesgericht als Rekursinstanz
entscheidet, jedoch mit der Ab#dnderung, dass

a) die Geltendmachung neuer Tatsachen im Rekurs-
verfahren nicht ausgeschlossen ist;

b) durch die Ergreifung des Rekurses der Eintritt
der Rechtskraft der rekurrierten Verfiigung gehemmt wird;
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¢) das Bundesgericht in allen Fillen, wenn es den
Rekurs nicht abweist, selbst in Sachen einen neuen Ent-
scheid erldsst, und

d) gegen den Entscheid des Bundesgerichtes auch
das Rechtsmittel der Revisionsbeschwerde moglich ist.*
Nun gilt aber schon heute — und wird kaum geédndert
werden (vgl. Ziff. VII hienach) —, dass die Geltend-
machung neuer Tatsachen mit der staatsrechtlichen Be-
schwerde nicht grundsitzlich ausgeschlossen ist, woran
ohne weiteres die Zuldssigkeit der Revisionsbeschwerde
gekniipft werden muss. Ebenso gibt es Fille staatsrecht-
licher Beschwerden, in denen das Bundesgericht, wenn
es den Rekurs gutheisst, selbst in Sachen einen neuen
Entscheid erldasst, und zwar ohne dass dies besonders
vorgeschrieben werden musste oder muss, weil es sich
aus dieser oder jener Uberlegung aufdringt. Somit bleibt
als einziger grundsitzlicher Unterschied zwischen staats-
rechtlichem Rekurs und Rekurs in Verwaltungsstreit-
sachen (letzteres im Sinne des Gutachtens des Bundes-
gerichtes von 1909 und des Entwurfes Jaeger, nicht des neuen
Verwaltungsrechtspflegegesetzes) die gegensatzliche Ord-
nung des Suspensiveffektes iibrig. Und zwischen den Féllen,
welche das Bundesgericht als einzige Instanz einerseits
als Staatsgerichtshof, anderseits als Verwaltungsgerichts-
hof beurteilen sollte, wollte von vorneherein iiberhaupt
kein praktischer Unterschied gemacht werden. Infolge-
dessen kann ich nicht gelten lassen, dass ein zureichender
Grund die erwidhnte Unterteilung des Kapitels iiber die
Staatsrechtspflege erheische, sondern wird alles unter dem
einheitlichen Begriff der Staatsrechtspflege untergebracht
werden konnen — was freilich nicht ausschliesst, dass
sich bei der Einzeluntersuchung ergeben konnte, die eine
oder andere Materie sei eher in einem Nachtrag zum Ver-
waltungsrechtspflegegesetz als in einem neuen OG unter-
zubringen. OG 51 und 55 Ziff. 2 werden iibrigens wohl
entsprechend neueren Bestimmungen des Gerichtsregle-
mentes im Kapitel iiber die Zivilrechtspflege verbleiben.
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IT1. Viel wichtiger, diinkt mich, wire es, in einem
neuem OG die staatsrechtliche Beschwerde in auch fiir
den Rechtsuchenden einigermassen durchsichtiger Weise
unter Anlehnung an die Ordnung der iibrigen Rechtsmittel
zu regeln; denn wenn sie auch kein Rechtsmittel im ge-
wohnlichen Sinn ist, so wird sie doch eigentlich als solches
praktisch gehandhabt. Im geltenden OG sind die ein-
schldgigen Vorschriften zerstreut und zum Teil mit anders-
artigen vermengt oder durch solche unterbrochen. Die
hauptséichlichsten Vorschriften sind OG 175 Ziff. 3, 178,
teils 180, 182 ff., 189 Abs. 3 oder Unterabsatz zu Abs. 2,
wihrend die dazwischen liegenden Art. 176,177, teils 180,
181 und der Anfang wie das Ende des Art. 189 von ganz
andern Dingen handeln. Vorweggenommen ist die Vor-
schrift (OG 175 Ziff. 3): ,,Das Bundesgericht beurteilt
als Staatsgerichtshof ... 3. Beschwerden betreffend Ver-
letzung verfassungsmaéssiger Rechte der Biirger sowie
solche von Privaten wegen Verletzung von Konkordaten
und Staatsvertrigen.‘* Mit dieser Vorschrift ist aber nicht
nur nichts gewonnen, sondern sie ist geradezu darauf an-
gelegt, Verwirrung zu stiften. Ersteres geht daraus her-
vor, dass nirgends im OG steht, das Bundesgericht be-
urteile Berufungen gegen Zivilurteile, und es beurteilt
sie doch. Zum zweiten: WIill ich mir die Vorschrift zunutze
machen, wie sie im OG steht und von keiner nachfolgenden
eingeschriankt wird, und fithre ich demgeméiss Beschwerde
wegen einer flagranten Verletzung des verfassungsméssigen
Rechtes der Gewerbefreiheit durch eine Gewerbepolizei-
behorde, so beurteilt das Bundesgericht diese Beschwerde
doch nicht, bzw. durch Nichteintreten (nédmlich wegen
Nichterschopfung des kantonalen Instanzenzuges). Nicht
besser geht es mir, wenn ich gestiitzt auf jene Vorschrift
wegen Verletzung eines Staatsvertrages durch ein Zivil-
urteil eines kantonalen Obergerichts Beschwerde fiihren
will. Ist es ein der Berufung zugingliches Urteil, so muss
ich mir freilich entgegenhalten lassen, ich hitte mit dem
Studium des OG trotz des zweimaligen Unterbruches der
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Vorschriften iiber die staatsrechtliche Beschwerde bis zum
Art. 182 weiterfahren sollen und dann diesem entnehmen
konnen, dass ich nicht staatsrechtliche Beschwerde fiihren,
sondern die Berufung erkldren miisse. (Auf diesen Fehler
in der Bezeichnung des Rechtsmittels sollte zwar nichts
mehr ankommen, wenn nicht nur die Frist, sondern auch
die Einlegungsstelle fiir die beiden Rechtsmittel einander
angeglichen werden, wie ich es vorschlage.) Ist es aber
ein wegen geringen Streitwertes der Berufung nicht zu-
giangliches Urteil, so erweist sich meine staatsrechtliche
Beschwerde ebenfalls als unbehelflich (gemiss BGE 27
I 194), obwohl es in OG 182 gerade umgekehrt heisst:
., Vorbehalten bleibt die staatsrechtliche Beschwerde wegen
Verletzung von Bestimmungen der Staatsvertrige, soweit
die kantonalbehordlichen Entscheidungen nicht mittelst
der in den Bestimmungen dieses Gesetzes iiber die Zivil-
rechtspflege und Strafrechtspflege vorgesehenen Rechts-
mittel anfechtbar sind. Derartiges und vieles Ahnliche
konnte den Rechtssuchenden erspart werden — und dem
Bundesgericht kénnte viele mit Forumsverschliissen zu-
sammenhingende sterile (und daher widrige) Arbeit
erspart werden —, wenn die staatsrechtliche Be-
schwerde ungefihr nach Anleitung der Berufung oder
der zivilrechtlichen Beschwerde fiir sich abgeschlossen
geordnet wiirde. Dies hédtte zunéchst den einen Vor-
teil, dass in einem Abschnitt (vielleicht mehreren Ab-
schnitten) in ununterbrochener Folge zusammengestellt
wiirde, was die staatsrechtliche Beschwerde (bzw. die
verschiedenen Spielarten derselben) betrifft. Wiirde
etwa mit der Vorschrift begonnen, es konne (staats-
rechtliche) Beschwerde wegen . . . nach Massgabe
folgender Vorschriften gefiihrt werden, so wiirde es
sich gewiss aufdringen, sobald wie mdglich (&hnlich
wie schon in OG 58, 86, 87) die einschrinkende Vorschrift
tiiber die Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges
anzubringen, an der es bis jetzt iiberhaupt fehlt, obwohl
sie sich keineswegs von selbst versteht, wie am besten
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dadurch bewiesen wird, dass die Erschopfung gar nicht
in allen Fillen gefordert wird, ferner ebenso bald, nicht
erst wie heute im siebtfolgenden Artikel, die Vorschrift
der Subsidiaritit gegeniiber andern bundesrechtlichen
Rechtsmitteln (Ahnlich wie schon in OG 87). Hiebel wiirde
sich dann vielleicht ergeben, dass zwischen der Beschwerde
wegen Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte der Biirger
und der Beschwerde wegen Verletzung von Staatsver-
trigen Unterschiede bestehen, die es zu rechtfertigen
verméchten, sie trotz dem vielen Gemeinsamen nicht wie
bisher gemeinsam, sondern in verschiedenen Artikeln
oder gar Unterabschnitten zu ordnen. Eine besondere
Vorschrift oder ein weiterer Unterabschnitt wire der Be-
schwerde iiber Gerichtsstandsfragen zu widmen, die heute
ein ihrer (auch nach der Amputation des in OG 87 Ziff. 3
hiniibergenommenen wichtigen Teiles immer noch) grossen
Bedeutung wenig entsprechendes Schattendasein als blosser
Vorbehalt fithrt in Gestalt eines Unterabsatzes zu Abs. 2
von OG 189, aus dem jedoch bei den mehrfachen Ande-
rungen dieses Artikels die Typographie schliesslich einen
eigentlichen Absatz 3 gemacht hat.

IV. a) Was speziell die absolute und relative Sub-
sidiaritit der staatsrechtlichen Beschwerde anbelangt, so
hat das Gutachten des Bundesgerichtes von 1909 im aller-
letzten Absatz des einschldgigen Kapitels angeregt, ,,es
wire das Verfahren bei der staatsrechtlichen Beschwerde
eingehender und in verschiedener Beziehung zweckmaés-
siger zu ordnen als bisher . . . Hinsichtlich des Verhéltnisses
zu den kantonalen Rechtsmitteln wére grundsitzlich die
Erschopfung des kantonalen Instanzenzuges zu verlangen,
in der Meinung jedoch, dass, wo die Moglichkeit der Weiter-
ziehung an eine kantonale Instanz zweifelhaft ist, durch
Ergreifung des kantonalen Rechtsmittels das Recht zum
staatsrechtlichen Rekurs auch dann gewahrt wird, wenn
sich das kantonale Rechtsmittel als unzuléssig erweist™.
Allein bei den in Rede stehenden Fragen handelt es sich
gar nicht um eine Frage des eigentlichen Verfahrens,
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sondern um eine der allerwichtigsten Prozessvorausset-
zungen. Dementsprechend hat denn auch der Entwurf
Jaeger eine Bestimmung mit dem Marginal: ,,Ausschluss
wegen Anwendbarkeit anderer Rechtsmittel dem Ab-
schnitt iiber das Verfahren vorangestellt, welcher freilich
eine Anzahl anderer Bestimmungen vorausgehen, zumal
auch diejenigen iiber die Abgrenzung der Zustidndigkeit
gegeniiber dem Bundesrat fiir Zwischenfragen und den
Meinungsaustausch mit dem Bundesrat, die aber nicht
aktuell werden, wenn wegen Anwendbarkeit eines an-
deren bundesrechtlichen Rechtsmittels oder Nicht-
erschopfung der kantonalen Instanzen auf die Be-
schwerde nicht eingetreten werden kann.

~b) Auch seit (und entgegen) dem Gutachten von
1909 hat die staatsrechtliche Abteilung in ihrer Recht-
sprechung daran festgehalten, dass die staatsrechtliche
Beschwerde wegen Verletzung einzelner bestimmter in-
dividueller Rechte (z. B. Doppelbesteuerungsverbot, Ge-
richtsstand fiir persénliche Ansprachen) ohne Erschépfung
der kantonalen Instanzen zulédssig sei (vgl. z. B. den S.
358a hievor mitgeteilten Urteilsauszug). Das letzte Wort
scheint also in dieser Frage noch nicht gesprochen zu sein.
Wenn die bisherige differenzierende Rechtsprechung der
im Gutachten vorgeschlagenen einheitlichen Ordnung end-
giiltig vorgezogen werden sollte, so miisste an ein neues
OG die Anforderung gestellt werden, dass es die in der
Rechtsprechung feststehenden Ausnahmen mindestens
beispielsweise einzeln und prézis aufzéhle, wo die Erschop-
fung nicht notwendig ist. Der Rechtsuchende muss un-
bedingt vor eine klare Situation gestellt werden, soweit
dies iiberhaupt moglich ist. Denn wenn er sich einmal zu
Unrecht darauf verlassen zu diirfen glaubt, dass er die
kantonalen Instanzen nicht vorerst durchlaufen miisse,
so geht ihm in der Zwischenzeit auch das kantonale Rechts-
mittel verloren.
V. Einem andern der oben angedeuteten Mingel
der gegenwirtigen Ordnung hat der Entwurf Jaeger da-
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durch Rechnung getragen, dass er den zweiten Teil von
Ziffer 3 des Art. 113 der Bundesverfassung iiberhaupt
nur mit der Einschrankung wiedergab: ,,Das Bundesgericht
beurteilt als Rekursinstanz nach Massgabe der folgenden
Bestimmungen . . . Beschwerden wegen Verletzung von
Konkordaten oder Staatsvertridgen, soweit sie nicht zivil-
oder strafrechtlichen Inhalt haben.”” Hiezu méchte ich
die Frage aufwerfen, ob die gleiche Ausnahme nicht auch
fir Staatsvertrige schuldbetreibungs- und konkursrecht-
lichen Inhalts zu machen sei (unter der Voraussetzung,
von welcher auch der Entwurf Jaeger ausgegangen ist,
dass der in Abschnitt V A S. 362a hievor begriindeten
These II C Rechnung getragen werde). Grundsitzliche
Bedenken erweckt sodann der Ausschluss der staats-
rechtlichen Beschwerde wegen Verletzung von zivil- oder
strafrechtlichen Konkordaten. Denn die Rechtfertigung
des Ausschlusses kann doch nur darin liegen, dass fiir die
Riige der Verletzung derartiger Vorschriften (deren gegen-
wirtiger oder kiinftiger Bestand vorausgesetzt wird)
andere bundesrechtliche Rechtsmittel bestehen, namlich
die Berufung, die zivilrechtliche Beschwerde oder die
Nichtigkeitsbeschwerde in Strafsachen, mit denen jedoch
gegen Konkordatsverletzungen nichts auszurichten ist.

VI. Gemiass OG 178 Ziff. 3 soll die staatsrechtliche
Beschwerde die Begriindung der Antrige enthalten. Aus-
fuhrlicher verlangt der Entwurf Jaeger ,,die Bezeichnung
der als verletzt behaupteten Vorschriften® und ,,die An-
trage und ihre Begriindung®*. Dem héufig vorkommenden
Mangel geniigender Substantiierung konnte wvielleicht
einigermassen abgeholfen werden durch die S. 343/4a hie-
vor in anderem Zusammenhang vorgeschlagene Formu-
lierung, es sei in der Begriindungsschrift auch darzulegen,
inwiefern die Vorschriften, deren Verletzung geriigt wird,
nicht oder nicht richtig angewendet wurden.

VII. Der Entwurf Jaeger sah vor: ,,Die Entscheldung
erfolgt in der Regel auf Grund des der Vorinstanz vorgele-
genen Tatbestandes. Soweit er nicht in aktenwidriger
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oder sonst in einer mit Bundesrecht oder kantonalem
Verfassungsrecht in Widerspruch stehenden Weise von
ihr festgestellt worden ist, ist er auch fiir das Bun-
desgericht verbindlich.* Im Bericht von 1910 postulierte
das Bundesgericht Streichung dieser Bestimmung, da sie
fiir das staatsrechtliche Verfahren nicht passe. Indessen
gibt es doch zahlreiche Fille, bei denen die Verletzung
verfassungsmissiger Rechte lediglich im Rechtsirrtum
gesechen wird. Mir scheint, es sollte auch hieriiber soweit
moglich einerseits eine Regel und anderseits ein Katalog
von Ausnahmen aufgestellt werden, um die Rekurrenten
anzuleiten, ihre Rekursbegriindungen von den Streit-
punkten zu entlasten, die doch nicht nachgepriift werden
— oder allfiallig iiberhaupt vom Rekurs abzusehen —,
und um dem Bundesgericht nach Maglichkeit die Zeit
zu besserer Verwendung zu ersparen, welche sonst auf das
Lesen von mit unbehelflichen Griinden aufgebauschten
Rechtsschriften vertan werden muss. Auch héngt natiir-
lich die sachgemisse Ausgestaltung des Rechtsmittels der
Revision gegen die Entscheidungen iiber staatsrechtliche
Beschwerden unmittelbar von der Art und Weise der
Losung dieser Frage ab.

Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit S. 224, riigt,
dass das gedruckte Formular, dessen sich der Instruktions-
richter fiir die Zustellung des Doppels der Beschwerde-
schrift zum Zwecke der Vernehmlassung bedient, die
Bemerkung enthilt, dass bei unbeniitztem Ablauf
der Frist vom Bundesgericht angenommen wiirde, die
tatsachlichen Anbringen der Rekursschrift werden als
richtig anerkannt. In der Besprechung dieses Buches in
der Juristenzeitung 30, 238a bemerkt Bundesrichter Kirch-
hofer, die Nichteinreichung einer Vernehmlassung werde
nur als Anerkennung der tatséchlichen Beschwerde-
behauptungen gedeutet, soweit die Unrichtigkeit einer Be-
hauptung sich nicht schon aus den Akten ergebe. Dann
scheint mir aber, es sollte nicht einmal mehr der vorhan-
dene Vorrat dieses Formulars aufgebraucht werden, das
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zum Schaden der zur Vernehmlassung Eingeladenen (mag
dies auch eine kantonale Behérde sein) und des Bundes-
gerichtes selbst geeignet ist, unniitzer Anhdufung von
tatsdchlichem Prozesstoff Vorschub zu leisten. Auch dies
wird in einem neuen OG eindeutig klargestellt werden
miissen. L

VIII. Vorlegung des angefochtenen Entscheides und
Beginn der Beschwerdefrist s. S. 276a hievor.

VII. Thesen:

Die im Titel gestellte Frage ist zu bejahen, und zwar
wie folgt:
I. Von der Bundesrechtspflege sind abzubauen:

A. in der Berufung und zivilrechtlichen Beschwerde
die Aktenwidrigkeitsriige (s. S. 295a hievor),

B. in der Berufung die Auslegung von rechtsgeschift-
lichen Willenserkldrungen, sofern davon keine
verschiedene Gesetzesanwendung abhéngt (siehe
S. 301a hievor),

C. die staatsrechtliche Beschwerde wegen materieller
Rechtsverweigerung in Zivil-, Schuldbetreibungs-
(i. w. S.) und Strafsachen (s. S. 372a hievor).

II. Die Bundesrechtspflege ist auszubauen:

A. in der Berufung
1. durch Ausnahmen vom Erfordernis des Haupt-

urteils (s. S. 309a hievor),

2. durch Herabsetzung des erforderlichen Streit-
wertes fiir gewisse Kategorien von Streitig-
keiten (s. S. 316a hievor),

B. durch vermehrte Enumeration von Fillen, in
denen zivilrechtliche Beschwerde gefiihrt werden
kann (s. S. 351a hievor),

C. durch Einfithrung eines ordentlichen Rechtsmit-
tels in gewissen Schuldbetreibungsinzident- und
Konkurser6ffnungs-Streitigkeiten, in Arrestauf-
hebungsprozessen und Nachlassvertragssachen
(s. S. 362a hienach).
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IV.

Dr. A. Ziegler:

Die Bundesrechtspflege ist zu rationalisieren:

A. durch Besetzung der Abteilungen mit (meist nur)
5 Richtern (s. S. 247a hievor),

B. durch schriftliche Begriindung der Berufungen
(s. S. 327a hievor), |

C. durch Unterdriickung der miindlichen Berufungs-
verhandlung, wenn sie ohne Nachteil entbehrt wer-
den kann (s. S. 339a hievor), '

D. durch Abweisung von einstimmig als offenbar un-
begriindet erachteten Rechtsmitteln in einfachem
Verfahren ausserhalb der offentlichen Sitzung
(s. S. 261a und 342a hievor).

Die Stellung des Rechtssuchenden ist zu vereinfachen

durch mdoglichste Vereinheitlichung der Formalien

s. S. 275a, 334a u. 346a hievor), inbesondere Verschmel-

zung von Berufung und zivilrechtlicher Beschwerde

(ohne Anderung des Charakters der ersteren) (s.

S. 359/60a hievor).

31. Mai 1935.
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