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Ueber das Verhaltnis der Berufung an das Bundesgericht
zu den ausserordentlichen Rechtsmitteln der
ziircherischen und bernischen ZP0*)

Von Dr. Otto A. Ziegler, St. Gallen.

Wichtigste Spezialliteratur:

Binder  Das Verhiltnis der Berufung an das Bundesgericht zu
den ausserordentlichen kantonalen Rechtsmitteln, Diss.
Ziirich 1933.

E. Curti Negative Kompetenzkonflikte in der Zivilrechtspflege,
SJZ 23 305.

A. Guhl Zur Frage der negativen Kompetenzkonflikte nach
oG 77, SJZ 27 37.

Leuch Bemerkungen zu einer Anmerkung, SJZ 32 160.

Wyss Ein Beitrag zur Frage der Kompetenzausscheidung
zwischem ziircherischem Kassationsgericht und schwei-
zerischem Bundesgericht, SJZ 16 83.

Abkiirzungen:

BZP Bundesgesetz itber das Verfahren bei dem
Bundesgericht in biirgerlichen Rechtsstreitig-
keiten vom 22. November 1850.

oG Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege vom 22. Marz 1893 mit den bis
zum 15. Juni 1934 erfolgten Abidnderungen.

zurch. ZPO Gesetz betreffend den Zivilprozess vom 13. April
1913 mit Abidnderungen vom 7. April 1935.
ziirch. GO Gesetz betreffend das Gerichtswesen im all-

gemeinen vom 29. Januar 1911 mit Abidnderun-
gen vom 7. April 1935.

*) Die nachfolgende Abhandlung ist im Mai 1935 im Zivil-
prozessrechtsseminar der Universitit Bern auf Anregung von
Herrn Prof. Dr. Hans Matli entstanden und seither unter Bei-
behaltung der urspriinglichen Grundgedanken in Hinblick auf die
neuesten Publikationen zu diesemm Thema etwas umgearbceitet
worden.
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bern. ZPO Gesetz betreffend die Zivilprozessordnung fiir
den Kanton Bern vom 7. Juli 1918 mit Ab-
anderungen vom 30. Juni 1935.

BGE Entscheidungen des schweizerischen Bundes-
gerichtes, amtliche Sammlung (zit.: Bd., Teil,
Seite).
BZRS Blitter fiir zircherische Rechtsprechung (Bd.,
Nr.).
ZBJV Zeitschrift des bernischen Juristenvereins.
ZSchwR N. F. Zeitschrift fiir schweizerisches Recht, Neue Folge.
SJZ Schweizerische Juristenzeitung.
L.

Die in Betracht fallenden Rechtsmittel und ihr gegen-
seitiges Verhiiltnis im allgemeinen.

1. Ein besonderes Charakteristikum des schweizeri-
schen Zivilprozessrechtes liegt in der Tatsache, dass die
streitige Zivilgerichtsbarkeit mit Ausnahme der Voll-
streckung fiir Geldschulden und Sicherheitsleistungen
keine einheitliche Regelung gefunden hat. Die Organisa-
tion der Zivilgerichte sowie das vor ihnen einzuhaltende
Verfahren wird durch die kantonale Gesetzgebung geordnet
und kantonale Organe sind es auch, die die Rechtsprechung
besorgen (BV 64 III). Immerhin wird die Justizhoheit
der Kantone in zwel sehr bedeutsamen Punkten beschrinkt
oder gar vollstindig ausgeschaltet. Einmal sind nidmlich
dem Bund bestimmte Prozessfille durch BV 110%) zur
alleinigen Erledigung zugewiesen worden, was den Erlass
eines ,,BG iiber das Verfahren bei dem Bundesgerichte
in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten® (BZP 1850) nétig
machte. Weiterhin fallt in Betracht, dass die Gesetz-
gebungshoheit fiir das gesamte Gebiet des materiellen
Zivilrechtes dem Bunde zusteht (BV 64 I/II) und er in
Hinblick auf diese Kompetenz in der Verfassung erméchtigt
worden ist, ,,diejenigen Befugnisse festzustellen, die dem
Bundesgerichte behufs einheitlicher Anwendung des eid-

1) Vgl. auch BV 111, 114 und OG 50, 52.
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genossischen Privatrechtes zu iibertragen seien** (BV 114).
Der Bund ist dieser Aufgabe im ,,BG iiber die Organisation
der Bundesrechtspflege** (OG 1874, ersetzt durch OG 1893,
mehrfach abgedndert) nachgekommen, und zwar in der
Weise, dass er das Bundesgericht fiir die Zivilrechtspflege als
letzte ,,Berufungs- und Beschwerdeinstanz gegeniiber Ent-
scheiden kantonaler Behorden‘ eingesetzt hat (O G 56—94).

Sowohl in den Zivilprozessordnungen sdmtlicher Kan-
tone als auch in den beiden erwihnten Bundesgesetzen
sind die verschiedenartigsten Rechtsmittel enthalten,
so dass sich zuniichst eine Unterscheidung von Rechts-
mitteln des eidgendssischen und solchen des kan-
tonalen Rechtes ergibt. Fiir ihr gegenseitiges Verhiltnis
gilt entsprechend der Struktur des schweizerischen Zivil-
prozesses folgendes:

a) Gegen Entscheide, die das Bundesgericht in ein-
ziger oder letzter Instanz gefdllt hat, sind nur Rechts-
mittel des eidgenossischen Rechtes zuldssig (BZP 192—196,
0OG 95—98), unter Ausschluss jedes kantonalen Rechts-
behelfes; es folgt dies ohne weiteres aus der staatsrecht-
lichen Uberordnung des Bundes iiber die in ihm ver-
einigten Kantone.

b) In allen ibrigen Fillen geht das kantonale Prozess-
recht den Rechtsmitteln des eidgenossischen Rechtes von
Verfassungs wegen vor. Dieser zweite Grundsatz resultiert
aus der den Kantonen verbliebenen Selbstindigkeit und
kommt in der Bundesgesetzgebung vornehmlich in drei
Punkten zum Ausdruck: :

aa) Die zivilprozessualen Rechtsmittel des OG sind
immer nur gegen Entscheide der -letzten kantonalen
Instanz zuldssig (OG 58 I, 86 Ingress)?).

bb) Das Bundesgericht als Rechtsmittelinstanz ist
grundsatzlich auf die Anwendung des eidgendssischen
Rechtes beschrankt (OG 79 II, 94)3).

2) Uber den Begriff der ,,letzten Instanz‘‘ siche unten Anm. 12.
3) Siehe die Ausnahme in OG 83, wo allerdings fiir das
Bundesgericht nur die Moglichkeit, nicht aber die Pflicht zur
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cc) Endlich wird bei gleichzeitigem Obschweben eines
kantonalen und eines eidgenossischen Rechtsmittels die
bundesgerichtliche Entscheidung ausgesetzt, bis die Streit-
sache vor der kantonalen Behorde ihre Erledigung ge-
funden hat (OG 77 1, 94).

2. Von wesentlicher Bedeutung fiir das gegenseitige
Verhéltnis mehrerer Rechtsmittel ist weiterhin die Funk-
tion der einzelnen Institute. Unter diesem Gesichtspunkt
lassen sie sich in ordentliche und in ausserordent-
liche einteilen. Massgebliches Kriterium ist dabei der
Einfluss, den sie auf die formelle Rechtskraft des in Frage
stehenden Entscheides ausiiben: wenn ein Rechtsmittel
bereits durch die Moglichkeit seiner Einlegung den Eintritt
der Rechtskraft hindert (Suspensiveffekt), muss es als
ein ordentliches aufgefasst werden; als ein ausserordent-
liches erscheint es dagegen, wenn es zum Angriff gegen
formell rechtskriaftige Entscheide bestimmt ist, ganz
unabhingig davon, ob durch seine Ergreifung die bereits
rechtskriftige Sentenz ex lege oder gemiss richterlicher
Anordnung allenfalls wiederum suspendiert wird oder
nicht?).

Mit Hilfe dieses zweiten Unterscheidungsmerkmales
konnen die Rechtsmittel®) der in unserer Arbeit zu beriick-
sichtigenden Zivilprozessgesetze wie folgt gruppiert
werden:

Anwendung kantonalen und auslidndischen Rechtes statuiert
wird; dariiber unten Seite 48.

4) Hiezu vor allem Giesker-Zeller, Zivilrechtliche Beschwerde
194 ff. '

%) Die Erlauterung (BZP 197, OG 99; ziirch. GO 176, bern.
ZPO 334 II) wird in der Ubersicht nicht erwihnt, weil sie nicht
zu den Rechtsmitteln gehort; unter voller Wahrung des Entschei-
des als solchem bezweckt sie nidmlich lediglich eine erklidrende
Berichtigung seiner unvollstindigen oder sich widersprechenden
Punkte.
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: a) Ordentliche Rechtsmittel:

eidg. Recht.

gegen bundesger. Urteile: keine®) == —
gegen kantonale Urteile: Berufung OG 561f. (65)%)
ziirch. ZP O : Berufung od. Appellation 314 . (316)

Rekurs 334 £. (337)
bern. ZPO: Appellation 333f. (334 11)
b) Ausserordentliche Rechtsmittel:

eidg. Recht.

g. bdgr. U.:  Revision BZP 192 OG 951. (196)

g. kant. U.:  zivilr. Beschwerde”) OG 86 f. (89)
staatsrechtl. Rekurs OG 178 . (185)

ziirch. ZP O : Nichtigkeitsheschwerde

(Kassation) 344 1. (348 11 2)
Wiederherstellung
(Revision) 351 f. (355)
bern. ZPO: Nichtigkeitsklage 359 f. (361 II)
Neues Recht 367 f. (372)

*) Die in Klammer zitierten Gesetzesstellen beziehen sich
auf die Anordnung, resp. den Ausschluss des Suspensiveffektes.

Innerhalb der eidgendssischen oder einer der genann-
ten kantonalen Rechtsordnungen gestaltet sich das gegen-
seitige Verhéltnis der beiden Arten von Rechtsmitteln
begrifflich je in der Weise, dass ein Erkenntnis vor Eintritt
der formellen Rechtskraft nur den ordentlichen und nach
Fintritt derselben nur den ausserordentlichen Rechts-
mitteln unterliegt. Wenn vor diesem Zeitpunkt die iibrigen
Voraussetzungen beider Rechtsbehelfe zugleich erfiillt
sein sollten, haben die ordentlichen also stets den Vortritt

%) Gegen hochstrichterliche Erlasse ist ein ordentliches Rechts-
mittel begrifflich undenkbar.

) Adolf Ziegler, Revision der Bundesrechtspflege, Verhand-
lungen des Schweiz. Juristenvereins 1935, ZSchwR N. F. 54
359/60a schlagt mit guten Griinden vor, der zivilrechtlichen
Beschwerde den Suspensiveffekt nicht zu verweigern und sie mit

der Berufung zu einem einheitlichen (ordentlichen) Rechtsmittel
Zu vereinigen.



40 Dr. Otto Ziegler:

vor den ausserordentlichen, wie dies besonders deutlich
in bern. ZPO 337 ersichtlich ist: ,,Solange die Appellation
offensteht, ist die Einlegung eines andern Rechtsmittels
ausgeschlossen‘‘®). Die beiden Kategorien stehen in einem
Subsidiaritatsverhiltnis, demzufolge zum mindesten ihr
gleichzeitiges Ergreifen schlechthin nicht in Frage kom-
men kann.

In gewissen Gebieten haben praktische Erwigungen
zu einer noch schiirfern Abgrenzung gefiithrt und den Gesetz-
geber veranlasst, gegen bestimmte Entscheide iiberhaupt
nur Rechtsmittel der einen oder der andern Art zuzulassen.
Dies gilt insbesondere fiir das OG, nach welchem einerseits
die blosse Berufungsmoglichkeit der Einlegung eines ausser-
ordentlichen eidgenossischen Rechtsmittels absolut im
Wege steht®) und andererseits durch die zivilrechtliche
Beschwerde gemiiss OG 86 eine Berufung selbst dann aus-
geschlossen wird, wenn ihre Voraussetzungen im Sinne
von OG 56 f. erfiillt sein sollten!?). Aus dem bernischen
Recht mag erwahnt werden, dass im summarischen Ver-
fahren fiir die in bern. ZPO 336 II/III genannten Materien
nur die Appellation und fir alle iibrigen Fille nur die
Nichtigkeitsklage offensteht (bern. ZPO 314)11). Endlich

8) Siehe auch ziirch. ZPO 351 betreffend die Wiederher-
stellung.

%) Die zivilrechtliche Beschwerde gemiss OG 87 ist also im
Verhiltnis zur Berufung immer nur ein subsidiares Rechtsmittel;
vgl. den Gesetzestext und betr. die einzelnen Ziffern: BGE 53
IT 352 resp. 42 11 310 resp. 47 11 134. — Die namliche Beziehung
besteht auch zwischen der Berufung und dem staatsrechtlichen
Rekurs gemiss OG 178; siehe OG 182 I und Weiss, Berufung 353.

19) Wir denken in erster Linie an den Fall einer gerichtlichen
Entmiindigung (OG 86 Ziff. 3 in Verbindung mit bern. EGZGB
34/5 und bern. ZPO 3 1I, 7 I, resp. mit ziirch. EGZGB 85 und
zirch. GO 32 b). — Es lasst sich immerhin auch die Auffassung
vertreten, dass in diesem Falle kein Haupturteil in einer zivilrecht-
lichen Streitigkeit vorliege und die Voraussetzungen der Berufung
also nicht erfiillt seien. — Die zivilrechtliche Beschwerde nach
OG 86 ist immer ein prinzipales Rechtsmittel.

11) Siehe Matti, Die bernische Nichtigkeitsklage in ZBJV 65 7
und die dort zitierten Entscheide, vor allem ZBJV 63 317.
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gewidhrt ziirch. ZPO 345 1 die Nichtigkeitsbeschwerde
sowohl im ordentlichen wie im summarischen Verfahren
nur gegen solche Entscheide, gegen die eine Appellation
oder der Rekurs nicht zulédssig ist, allerdings mit der
Milderung, dass die Kassation immer statthaft sei, wenn
der Nichtigkeitsgrund dem Rechtsmittelkldger erst nach
Ablauf der Frist fiir die Einlegung des ordentlichen Rechts-
mittels zur Kenntnis gelangt ist.

3. Bisher haben wir uns darauf beschrinkt, unter
Ziff. 1 die Beziehungen kantonaler und eidgendssischer
Rechtsmittel einzig im Hinblick auf die staatsrechtliche
Rangstellung der sie enthaltenden Gesetzes abzukldren
und weiterhin unter Ziff. 2 das Verhiltnis funktionell
verschiedenartiger Rechtsmittel lediglich mit Giltigkeit
fir eine bestimmte Rechtsordnung zu umschreiben. In
letzter Linie bleibt uns nun also noch die Untersuchung
iiber die Relationen zwischen gleichartigen, resp. ungleich-
artigen Rechtsmitteln beim Zusammentreffen verschie-
dener Rechtskreise. Die dabel auftauchenden Fragen
verdienen ganz besonderes Interesse, weil sie das gegen-
seitige Verhéltnis der bereits gefundenen Grundsitze
beleuchten und schliesslich zum eigentlichen Thema unserer
Arbeit tberleiten.

Was zunichst die Beziehungen zwischen den ordent-
lichen kantonalen Rechtsmitteln einerseits und den samt-
lichen eidgendssischen andererseits betrifft, so geniigt fir
ithre Umschreibung unser erster Satz von der Vorrang-
stellung. des kantonalen Zivilprozessrechtes. Da ihm zu-
folge diese letztern némlich iibereinstimmend nur gegen-
iiber Entscheiden der letzten kantonalen Instanz zuléssig
sind und die Letztinstanzlichkeit im Sinne des OG defini-
tionsgemdss vom Abschluss eben des ordentlichen In-
stanzenzuges abhingt!?), ergibt sich ohne weiteres, dass

12) Ob die Letztinstanzlichkeit und damit die Berufungs-
fahigkeit dadurch herbeigefiihrt werden kann, dass die Parteien
vor Eintritt der formellen Rechtskraft auf die kantonalrechtliche
Berufung verzichten, wie dies neuerdings in ziirch. ZPO 314 II
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auf zivilprozessualem Gebiet eine Weiterziehung an das
Bundesgericht nur dort in Frage kommt, wo die oben
als Gegenstiick erwidhnte kantonalrechtliche Appellation
gesetzlich nicht vorgesehen ist. Damit findet beim Zu-
sammentreffen funktionell verschiedenartiger Rechtsmittel
aber auch unser zweiter Satz von der Subsidiaritit der
ausserordentlichen Rechtsmittel seine Bestdtigung, wobei
dann iibrigens nicht nur der theoretischen Minimalforde-
rung — relativer Ausschluss — Geniige geleistet wird,
indem wie gesagt die ausserordentlichen Rechtsbehelfe
desBundes durch dieMoglichkeit einer Appellation schlecht-
hin und nicht nur bis zum Ablauf der ordentlichen Rechts-
mittelfrist ausgeschlossen werden.

Grundséatzlich verschieden gestaltet sich die Rechts-
lage dann, wenn die beiden Arten eidgendssischer Rechts-
mittel zu den ausserordentlichen Rechtsbehelfen des
kantonalen Rechtes in Beziehung treten. Wesentlich ist
hier inshesondere, dass dabeil nun alle in Betracht fallenden
Institute — aus verschiedenen Griinden allerdings — die
<rschopfung des kantonalen Instanzenzuges voraussetzen
und somit beim Vorliegen der iibrigen Erfordernisse
nebeneinander zuldssig sein konnen. Werden je zwei
von 1hnen gleichzeitig ergriffen, so wird in Ausfiihrung
unseres ersten Grundsatzes das bundesgerichtliche Be-
rufungs- oder Beschwerdeverfahren vorlaufig sistiert und
die materielle Entscheidung ausgesetzt bis zur Erledigung

(1935) vorgesehen wird, ist sehr fraglich, nachdem die entsprechende
Vorschrift von OG 1874 29 I1I ausdriicklich fallen gelassen wurde;
siche die sehr berechtigte Warnung von Adolf Ziegler, a. a. O.
ZSchwR N.F. 54 308af. sowie Friizsche, Rationalisierung der
Rechtspflege, SJZ 32 120 Anm. 5 fiir die gegenteilige Auffassung.
— Dass an den Abschluss bereits des ordentlichen Instanzenzuges
angekniipft wird, stellt keinen Eingriff in die kantonale Justiz-
hoheit dar, weil ja das kantonale Verfahren in diesem Stadium
normalerweise heendigt wird. Praktisch wire es tbrigens un-
moglich, den Ablauf der meist sehr langen Fristen fir die ausser-
ordentlichen Rechtsmittel abzuwarten (vgl. ziirch. ZPO 346 1,
352 und bern. ZPO 370).
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des ausserordentlichen Rechtsmittels seitens der kantonalen
Behorde (OG 77 I, 94).

Auch in dieser zweiten Gruppe verdient der Fall des
Zusammentreffens funktionell verschiedenartiger Institute
besondere Erwihnung, und zwar hier nun deshalb, weil
sowohl ihre gleichzeitige Zuléssigkeit wie auch die in OG
77 1 getroffene Regelung, rein dusserlich betrachtet, als
krasse Ausnahmen von der bis jetzt stets beobachteten
Subsidiaritit eines ausserordentlichen Rechtsmittels er-
scheinen. Zum ersten Punkt ist allerdings zu bemerken,
dass der Bund als diejenige Instanz, die den ordentlichen
Rechtsbehelf der Berufung geschaffen hat, nicht die
Kompetenz gehabt hitte, die gleichzeitige Zulissigkeit
der in Frage stehenden ausserordentlichen Rechtsmittel
auszuschliessen, indem er doch in BV 114 nur eine sehr
beschrankte, zweckgebundene Justizhoheit erhélt und sich
bei deren Ausiibung jedes nicht unbedingt erforderlichen
Eingriffes in die kantonale Sphére zu enthalten hatte.
Ausserdem fallt wesentlich in Betracht, dass die eidgends-
sische Berufung unter dem Gesichtspunkt des kantonalen
Zivilprozessrechtes insofern nicht den Charakter eines
ordentlichen Rechtsmittels hat, als der ihr zukommende
Suspensiveffekt nicht berticksichtigt werden darf bei der
Frage, ob ein Urteil im Sinne der kantonalen ZPO formell
rechtskraftig sei oder nicht!®). Trotz ihrer verschiedenen
Qualifikation je innerhalb der kantonalen, resp. der eid-
genossischen Rechtsmittel beriihren sich die fraglichen Insti-
tute endlich auch darin, dass sie beide ausserhalb des ordent-
lichen kantonalen Instanzenzuges stehen. Es fehlt somit
nicht an Momenten, die geeignet sind, dem Widerspruch

13) BGE 22 741, 32 1 439 (ZBJV 42 599), 32 II 548: ,,Die
Annahme, dass die formelle Rechtskraft als prozessuales Er-
fordernis eines ausserordentlichen Rechtsmittels (in casu: der
Revision) zufolge des gesetzlichen Suspensiveffektes der Berufung
nicht gegeben sei und die Geltendmachung desselhen also gerade
wegen der gleichzeitigen Einlegung der Berufung nicht zulissig
sel, Ist unhaltbar. Siehe auch Adolf Ziegler, a. a. O. ZSchwR N. .
54 349a IX.
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zwischen der verfassungsmaéssig einzig zuldssigen Regelung
in OG 77 I und der begrifflichen Relation unter ordent-
lichen und ausserordentlichen Rechtsmitteln seine Schérfe
zu nehmen. Dennoch bleibt die Tatsache bestehen, dass
unsere frithern Thesen iiber das Vorrecht eines kantonalen,
resp. eines ordentlichen Rechtsmittels beim Zusammen-
treffen des ordentlichen eidgendssischen und eines ausser-
ordentlichen kantonalen Rechtsmittels miteinander in
Konflikt geraten.

In welcher Weise das Bundesrecht den erwihnten
Konflikt gelost hat, ist bekannt: es konnte seine Regelung
nur dahin treffen, dass es den lediglich begrifflich begriin-
deten Vorrangsanspruch seines eigenen ordentlichen Rechts-
behelfes hinter das verfassungsméissig ausgewiesene kan-
tonale Privileg zuriicktreten liess. Mit dieser Rechtslage
haben sich die kantonalen Zivilprozessordnungen und
insbesondere die Gerichtspraxis im allgemeinen nun jedoch
nicht abgefunden. So ist insbesondere auch den Kantonen
Zirich und Bern nachzuriihmen, dass sie trotz ihrer
souveranen Stellung dem Satz von der Subsidiaritit
eines ausserordentlichen Rechtsmittels auch in Hinblick
auf die eidgendssische Berufung beinahe restlos zum
Durchbruch verholfen haben. Abgesehen von einer un-
wesentlichen Ausnahme gewéhren sie beide nach Abschluss
des ordentlichen kantonalen Instanzenzuges einen weitern
(ausserordentlichen) Rechtsbehelf nimlich nur insoweit,
als nicht das ordentliche Rechtsmittel der Berufung und
eine Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichtes gegeben
1st; dies anhand der einzelnen in Betracht fallenden
Institute nachzuweisen, soll die weitere und eigentliche
Aufgabe unserer Arbeit sein. |

IL
Das Anwendungsgebiet der einzelnen Institute.

Die Beweisfﬁhrung fir unsere Behauptung verlangt
eine genaue Abgrenzung der Materien, die einerseits der
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Berufung und andererseits der Nichtigkeitsheschwerde
und der Nichtigkeitsklage, resp. der Wiederherstellung
und dem Neuen Recht unterliegen. Dabei scheint es uns
zweckmaéssig zu sein, die beiden kantonalen Rechte nur
beziiglich der revisionistischen Rechtsmittel gemeinsam
zu behandeln, fiir die beiden kassatorischen dagegen
getrennt vorzugehen.

A. Die Berufung an das Bundesgericht.

Jede Betrachtung dieses Rechtsmittels hat aus-
zugehen von seiner verfassungsmissigen Grundlage. Wir
haben diese bereits frither in BV 114 gefunden. Hier wird
dem Bund als notwendige Erginzung seiner Gesetzgebungs-
hoheit auf dem Gebiete des materiellen Zivilrechtes die
Kompetenz erteilt, diejenigen prozessualen Vorkehren zu
treffen, die ihm zur Sicherung einer einheitlichen An-
wendung seiner materiellrechtlichen Gesetze tauglich er-
scheinen. Natiirlich konnte es nicht ausbleiben, dass eine
derart singulire Zweckbestimmung die zu ihrer Ausfithrung
geschaffene Berufung in wesentlichen Punkten abweichen
lasst von den ordentlichen Rechtsmitteln des kantonalen
Zivilprozessrechtes, dessen Aufgabe ja eine viel umfassen-
dere ist und darin besteht, schlechthin der Verwirklichung
der materiellen Rechtsordnung zu dienen.

1. Fir die positive Umschreibung der Berufung ist
zunichst von Wichtigkeit, dass der Bund geméiss BV 114
fur die einheitliche Anwendung nur der auf Grund von
BV 64 I/IT erlassenen Kodifikationen zu sorgen hat.
Da diese mit der einzigen Ausnahme des SchK G das Privat-
recht betreffen und die letztinstanzliche Anwendung des
genannten Vollstreckungsgesetzes dem Bundesgericht spe-
ziell als Rekursbehorde (OG 196bis) zugewiesen worden ist,
ergibt sich als erste Voraussetzung der Berufung, dass
der angefochtene Entscheid 1n einer zivilrechtlichen Streitig-
keit ergangen sein muss. Der Berufung unterliegen dabei
nach der Auslegung, diec OG 56 gefunden hat, alle jene
Rechtsstreite, die durch Gerichte oder Verwaltungshehor-
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den in Anwendung von Normen des Zivilrechtes zu
entscheiden sind4). |

Die zweite aus BV 114 sich ergebende Folgerung
besteht darin, dass mit der Berufung immer und nur die
Verletzung von Bundesrecht geriigt werden kann; eine
materielle Behandlung des Rechtsmittels setzt also voraus,
dass ein auf Bundesrecht beruhender Grundsatz durch
die kantonale Instanz entweder a) in falscher Auslegung,
oder b) tiberhaupt nicht, oder aber c¢) zu Unrecht (statt
kantonalen oder ausldndischen Rechtes) angewendet wor-
den sei (OG 57 I/III).

Trifft in concreto einer der ersten beiden Fille zu,
so wird in Gutheissung der Berufung das kantonale Urteil
aufgehoben und — vorbehiltlich einer Riickweisung bei
mangelnder Spruchreife (OG 82 II)1%) — durch einen neuen
Sachentscheid ersetzt. Ist das Bundesgericht im Falle ¢
der Auffassung, dass die nach eidgendssischem Recht
entschiedene Streitsache ausschliesslich nach kantonalen
Gesetzen zu beurteilen sei, so hebt es das Urteil ebenfalls
auf, muss aber die Sache zur neuen Entscheidung an das
kantonale Gericht zuriickweisen (OG 79 11)1%). — Erweist
sich die Riige des Berufungskligers als unbegriindet, so
wird in den Fillen a und c das lediglich auf eidgendssisches

14) Fir die Kasuistik siehe BGE Reg. zu 40/50 402 ad OG 56
sowie 41 IT 162: Verhaltnis zur Zivilrechtsstreitigkeit OG 48,
47 11 469: Abgrenzung von Zivilrecht und o6ffentlichem Recht,
58 11 442: Berufungsfahigkeit von Verwaltungsentscheiden.

15y Das eidgendssische Berufungsverfahren findet seinen Ab-
schluss unter Umstidnden also in einem Erkenntnis, dem fiir den
Rechtsstreit selbst nur die Bedeutung eines Zwischenentscheides
zukommt ; ebenso auch im Falle von OG 83, dazu unten S. 48. —
Auch die ordentlichen Rechtsmittel der uns beschiftigenden
kantonalen Zivilprozessrechte fithren iibrigens nicht immer zu
einer materiellen Beurteilung des Rechtsstreites durch die Rechts-
mittelinstanz: ausgeschlossen ist die Riickweisung nur im ziirche-
rischen Rekursverfahren (ZPO 343 II), zuldssig ist sie dagegen
in den Appellationsverfahren beider Kantone (nach bern. ZPO
352 I schlechthin, nach ziirch. ZPO 332 1II dagegen nur bei un-
vollstindigem Tatbestand).
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Recht gestiitzte Urteil in bestitigendem Sinne neu aus-
gefillt, wogegen bei zu Unrecht geriigter Anwendung
kantonalen Rechtes (Fall b) ein Nichteintretensentscheid
ergehen muss.

Ein dritter, sehr wesentlicher Umstand liegt endlich
darin, dass der Bund lediglich die Rechtsanwendung
fiir sich in Anspruch nehmen kann (BV 114). Sein Gerichts-
organ hat somit von Verfassungs wegen nur die Sub-
sumtion unter das materielle Recht zu besorgen und ist
dabei fiir den zu subsumierenden Tatbestand grundsétzlich
an die in den Motiven des kantonalen Urteils enthaltenen
Feststellungen tatsidchlicher Natur gebunden (OG 81 I).
Es darf seinem Entscheid einen andern Sachverhalt
immer nur unter der doppelten Voraussetzung zugrunde
legen, dass dieser aus den bereits vorinstanzlich gesammel-
ten Akten ersichtlich ist und die abweichenden Feststellun-
gen des Vorderrichters sich mit den letztern in Wider-
spruch befinden oder auf einer bundesrechtswidrigen
Beweiswiirdigung beruhen (OG 82 I).

Fir die rechtliche Beurteilung einer Tatsache ist das
Bundesgericht demgegeniiber selbstverstindlich nicht an
die Auffassung der Vorinstanz gebunden (OG 81 II).
Es ist ohne weiteres klar, dass thm hier in den Schranken
der Richterpflicht volle Freiheit zustehen muss. Andern-
falls konnte nidmlich die Berufung ihren Zweck nicht er-
filllen, weil dieser doch gerade in der Gewéahrleistung einer
unabhéngigen, von hochstrichterlicher Autoritét getragenen
Gesetzesanwendung liegt und diese wiederum nichts
anderes darstellt als rechtliche Tatsachensubsumtion und
Tatbestandswiirdigung.

2. Fir die negative Charakterisierung der Funktion
des Bundesgerichtes als Berufungsinstanz ergibt sich in
Korrespondenz zu dem bisher Gesagten in erster Linie,
dass es in seinen KEntscheidungen einerseits offentliches
und andererseits kantonales (oder ausldndisches) Recht
grundsitzlich nicht zur Anwendung bringen darf.
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Der letztere Punkt erleidet nun immerhin zwei Aus-
nahmen beziiglich jener Prozessfille, fiir deren Entschei-
dung kantonales und eidgendssisches Recht nebeneinander
massgebend sind. Hat sich der Vorderrichter zutreffender-
weise auf beide Rechte gestiitzt, so kann das Bundesgericht
dennoch auf die Berufung als Ganzes eintreten und in
Abweisung derselben das kantonale Urteil vollumfanglich
bestatigen, wiewohl dieses teilweise auf kantonalem Recht
beruht!®); zu beachten ist allerdings, dass bel dieser An-
wendung kantonalen Rechtes dessen Auslegung durch den
kantonalen Richter verbindlich wirkt. Weiterhin hat das
Bundesgericht unter der nidmlichen Voraussetzung (An-
wendbarkeit beider Rechte) bei ausschliesslicher Anwen-
dung eidgendssischen Rechtes die Wahl, in Gutheissung
der Berufung die Sache entweder zuriickzuweisen oder aber
das nicht angewandte kantonale Recht selbst heranzu-
ziehen (OG 83)17). Bestimmend ist hier wie dort der
Gedanke, dass die Einheit der Entscheidung gewahrt
werden miisse und dass diese letztere dem Bundesgericht
mit Riicksicht auf seine wenigstens fiir die Anwendung des
eldgenossischen Rechtes stets vorhandene Kompetenz
aus Griinden der Prozessvereinfachung vollumfinglich
zugewiesen werden diirfe.

Ausdriicklich betont sei, dass das Bundesgericht in
den beiden erwidhnten Féllen immer nur in die Lage
kommen wird, kantonale Gesetze materiell-privatrecht-
lichen Inhaltes!®) — wie z. B. das vor 1912 in Geltung

16) Vgl. dazu oben Seite 47 sub 1 Fall b: Nichteintretens-
entscheid, wenn das kantonale Recht allein anwendbar ist und
allein zur Anwendung gebracht wurde.

17) Vgl. dazu oben Seite 46 sub 1 Fall c¢: obligatorische
Riickweisung, wenn ausschliesslich kantonales Recht anwendbar
ist, der Vorderrichter sich aber ganz oder teilweise auf eidgends-
sisches Recht gestiitzt hat (OG 79 II)

18) Wenn eine Vorfrage fir die Anwendung des eidgenos-
sischen oder des der Kognition des Bundesgerichtes unterstellten
kantonalen Rechtes durch éffentliches kantonales Recht beherrscht
wird, so hat das Bundesgericht allerdings auch dieses letztere
zu beachten.
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stehende Privatrecht (SchlT 1 I/IT f.) und die Einfihrungs-
gesetze zum ZGB — anzuwenden. OG 83 durchbricht
lediglich den in OG 57 ausgesprochenen Grundsatz von
der Beschriankung des Bundesgerichtes auf die Anwendun-
gen eidgenossischen Rechtes, lasst aber selbstverstandlich
OG 56, wonach eine Berufung nur in Zivilstreitigkeiten
zuléissig sei, vollstindig unberiihrt. Negativ folgt daraus,
dass also die zumn offentlichen Recht gehorenden Zivil-
prozessgesetze trotz OG 83 der Anwendung durch das
Bundesgericht nicht unterliegen!?).

Das soeben gewonnene Resultat ergibt sich iibrigens
auch daraus, dass das Bundesgericht bei der ihm einzig
zustehenden Rechtsanwendung grundsétzlich an den durch
das kantonale Gericht festgestellten Urteilstatbestand
gebunden ist (OG 81 I). Dies heisst ndmlich nichts anderes,
als dass ihm die Nachprifung des zu jenen KErgebnissen
fiithrenden Verfahrens und somit die Anwendung des hiefiir
massgeblichen Zivilprozessrechtes vorenthalten bleibe. Aus-
genommen hievon und der bundesgerichtlichen Kognition
unterstellt sind allerdings die im materiellen Bundeszivil-
recht enthaltenen Beweisregeln2?) und ebenso kann der
eidgenossische Gerichtshof vom Urteilstatbestand der
Vorinstanz abweichen, soweit er dem positiven Inhalt der
Akten widerspricht oder aus ihnen nicht ersichtlich ist
(OG 81 I)2Y). Auch diese beiden Ausnahmen bestitigen

19) Hiezu Weiss a. a. O. 302.

20) Vgl. OR 55, ZGB 8 (Beweislastverteilung), ZGB 9, 33
(Beweiskraft), ZGB 158 (Beweiswiirdigung) usw. — Die besondere
Erwiahnung dieser Ausnahme von der Bindung des Bundesgerichtes
an den Tathestand der Vorinstanz ware nicht unbedingt notig
gewesen, weil sie sich schon aus OG 57 ergibt. Man beachte auch,
dass OG 81 I unzutreffend nur die Beweiswiirdigung erwihnt,
wiewohl die Frage sich fiir alle eidgendssischen Beweisregeln in
gleicher Weise stellt.

21) Adolf Ziegler a. a. O. ZSchwR N. IF. 54 295a f. empfichlt
die Beseitigung der Aktenwidrigkeitsriige; fiir ihre Beibehaltung
haben sich u. a. ausgesprochen Jaeger SJZ 32 116 und Frilzsche
a. a. 0. eod. 119, siehe auch ZSchwR N. F, §4 553a, 560a, 562a,
069a.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Reciht. Neue Folge Band 55. 4
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jedoch den Grundsatz von der Beschriankung des Bundes-
gerichtes auf die Rechtsanwendung: wenn nédmlich bei
negativer Aktenwidrigkeit oder bei Verletzung bundes-
rechtlicher Beweisregeln zwecks Vervollstindigung der
Akten neue Feststellungen gemacht werden miissen, so
kann das Bundesgericht diese prozessualen Massnahmen
nicht selbst vorkehren; seine Befugnisse erschopfen sich in
diesem Falle vielmehr in der Aufhebung des Urteils und in
der Riickweisung der Sache an die Vorinstanz (OG 82 II).
— Endlich ist hier noch zu erwidhnen, dass im Berufungs-
verfahren eben wegen dieser Beschrinkung auf die Rechts-
anwendung und Tatsachensubsumtion keine neuen tat-
siachlichen Vorbringen gemacht werden koénnen (OG 80).

3. Abschliessend sei das zur Berufung Gesagte kurz
resiimiert und mit unserer Behauptung iiber die Kompetenz-
ausscheidung zwischen ihr und den ausserordentlichen
kantonal-bernischen und -ziircherischen Rechtsmitteln in
Beziehung gebracht:

a) In Rechtsstreitigkeiten, die nach offentlichem oder
kantonalem Recht zu beurteilen sind, ist eine Berufung
unzuléssig (Nichteintretensentscheid ohne materielle Be-
handlung des Rechtsmittels). Dies ist somit vorziiglich
dasjenige Gebiet, in welchem nach Abschluss des ordent-
lichen Instanzenzuges moglicherweise ein ausserordent-
liches kantonales Rechtsmittel ergriffen werden kann.

b) Rechtsstreitigkeiten, die nach eidgendssischem oder
eidgendssischem und kantonalem Privatrecht zu entschei-
den sind, konnen nach Abschluss des ordentlichen In-
stanzenzuges zugleich der Berufung und einem ausser-
ordentlichen kantonalen Rechtsmittel unterliegen. Ist
jene zuléssig (siehe auch noch OG 59—70), so ist nach ziir-
cherischem und bernischem Recht das letztere fiir die
der freien Uberpriifung durch das Bundesgericht unter-
stellten Punkte (Anwendung des eidgendssischen Privat-
rechtes, Aktenwidrigkeit) grundsitzlich ausgeschlossen,
gleichgiiltig, welche materielle Behandlung (bestdtigender
oder abandernder Sachentscheid, resp. Aufhebung des
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Urteils und Riickweisung an die Vorinstanz gemiss OG
79 11, 82 11 oder eventuell 83) das Gesetz fiir die Berufung
vorschreibt.

B. Die ausserordentlichen Rechtsmittel des
ziurcherischen und bernischen Prozessrechtes.

1. Wenn wir im folgenden die Nichtigkeits-
beschwerde der zirch.ZPO an die Spitze stellen,
so geschieht dies deshalb, weil unsere Behauptung, rein
dusserlich betrachtet, hier ihre stiarkste Stiitze findet.
Ziirch. ZPO 345 T enthalt namlich den Grundsatz, dass die
Nichtigkeitsbeschwerde nur zuléssig sei, ,,soweit gegen den
Entscheid nicht die Berufung (Appellation), der Rekurs
oder die Weiterziehung an das Bundesgericht??)
moglich st

Zu ziirch. ZPO 345 1 ist eingangs zu bemerken, dass
diese Bestimmung nach Sinn und Wortlaut die Nichtig-
keitsbeschwerde neben den ordentlichen Rechtsmitteln
nicht etwa vollstindig ausschliesst, sondern ausdriicklich
nur ,,sowelt” diese letztern Platz greifen konnen. Ohne
Bedeutung ist dies allerdings fiir ihre Relation zu der
kantonalrechtlichen Berufung und zum Rekurs, da diese
beiden Institute immer zur Uberpriifung des ganzen
erstinstanzlichen Verfahrens fithren (ziirch. ZPO 315 1,
336 I) und somit schon durch die blosse Mdoglichkeit
ihrer Ergreifung —- ,,sofern’‘ sie moglich sind — die Nichtig-
keitsheschwerde schlechthin als unzuldssig erscheinen
lassen. Wesentlich anders liegen die Verhaltnisse jedoch
beil der Berufung des eidgenossischen Rechtes, da doch
das Bundesgericht nur die Anwendung des schweizerischen
Zivilrechtes und die Vereinbarkeit des Urteilstatbestandes
mit dem positiven und negativen Inhalt der Akten zu
iberpriifen hat; unter diesen Umstidnden wird die Nichtig-
keitsbeschwerde in berufungsfiahigen Féllen durch ziirch.

22) Unter die Weiterziehung an das Bundesgericht fallt neben
der Berufung auch die zivilrechtliche Beschwerde (BZRS 19 160),
nicht dagegen der staatsrechtliche Rekurs (BZRS 2 14).
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ZP0-345 1T also nur im Umfange der soeben genannten
Punkte ausgeschlossen. Es ist dies an sich durchaus
richtig, weil 1ihr vollstindiger Ausschluss gegen den Grund-
satz der Rechtsgleichheit verstossen wiirde; ein kantonaler
Gesetzgeber darf nidmlich die Tatsache der Berufungs-
fahigkeit nicht dazu beniitzen, einer Partel ein sonst all-
gemein gewihrtes Rechtsmittel auch insoweit vorzuent-
halten, als es durch die Berufung schlechterdings nicht
ersetzt werden kann??).

Der Umstand, dass die Nichtigkeitsbeschwerde durch
die Berufungsmaéglichkeit gewisse Einschrinkungen erfahrt,
bestimmt zwangsldufig das weitere Vorgehen. Basierend
auf ihrer normalen Ausgestaltung muss untersucht werden,
welche 1hrer iiblichen Funktionen ihr auch in berufungs-
fihigen Féllen positiv noch zukommen und welche ihr
unter der namlichen Voraussetzung verlorengehen. Voraus-
geschickt sei, dass sich ziirch. ZPO 345 I nicht bei allen
Nichtigkeitsgriinden In gleicher Weise auswirkt. Unter
diesem Gesichtspunkt lassen sich jene vielmehr in drel
Gruppen einteilen, indem es Nichtigkeitsgriinde gibt, auf
die sich in berufungsfdhigen IFdllen eine Nichtigkeits-
beschwerde

a) ohne Einschrinkungen (ziirch. ZPO 344 Ziff. 2/3,

3 1),
b) mit Einschrinkungen (ziirch. ZPO 344 Ziff. 1, 6,
8, 9) und

¢) tberhaupt nicht mehr (zirch. ZPO 344 Ziff. 4)
stiitzen lasst??).

a) Zu denjenigen Nichtigkeitsgriinden, die in allen
Streitfiallen in gleicher Weise angerufen werden konnen,
gehoren die in ziirch. ZPO 344 Ziff. 2/3, 5 und 7 normierten
Tatbestdnde: ungehorige Besetzung des Gerichtes, Mangel
einer gesetzlichen Ladung, Uberschreitung der Partei-

%) Vgl. BGE 41 1 236.

) Abweichend Strduli, Kommentar zum ziirch. Zivilprozess
255, der ziirch. ZPO 344 Ziff. 1 und 4 zu Gruppe a, Ziff. 8 da-
gegen zu Gruppe c zihlt; siehe hiezu unten Anm. 27, 29/30, 33.
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antrige. Die Bestimmungen, deren Verletzung hier als
Kassationsgriinde aufgefithrt werden, entstammen néamlich
ausnahmslos dem kantonalen und zugleich 6ffentlichen
Recht?), so dass sie der Anwendung durch das Bundes-
gericht in zweifacher Hinsicht entzogen sind. Eine auf
die genannten Griinde gestiitzte Nichtigkeitsbeschwerde
erfahrt somit zugunsten der Berufung keinerlei Beschrin-
kungen und muss vom Kassationsgericht trotz ziirch. ZPO
345 1 auch in berufungsfihigen Fillen in gewohnter Weise
an die Hand genommen werden.

b) Praktisch bedeutungsvoller und fiir unsere Arbeit
interessanter sind diejenigen Nichtigkeitsgriinde, die unter
Umstidnden auch seitens des Bundesgerichtes als Be-
rufungsinstanz tberpriift werden koénnen und deshalb
gemiiss ziirch. ZPO 345 1 insoweit eine Nichtigkeits-
beschwerde nicht zulassen; sie sollen im folgenden einzeln
kurz dargestellt werden.

Zunachst wird in ztirch. ZPO 344 Ziff. 1 bestimmt, dass
gegen den Entscheid eines unzustidndigen Gerichtes
Nichtigkeitsheschwerde erhoben werden kénne. Ahnlich
wie mit den sub a behandelten Nichtigkeitsgriinden wird
damit zwar in erster Linie ebenfalls der Schutz des kan-
tonalen Prozessrechtes und die Einhaltung seiner Vor-
schriften iiber die Zustiandigkeit der Gerichte (ziirch. GO
1—86), resp. iiber den Gerichtsstand (ziirch. ZPO 1—20)
bezweckt. Trotzdem ist jedoch keine ausschliessliche
Kompetenz des Kassationsgerichtes begriindet, weil das
eidgendssische Privatrecht wenigstens betreffend die 6rt-
liche Zusténdigkeit fiir zahlreiche Fille eine eigene Gerichts-
standsordnung enthilt (z. B. ZGB 111, 144, 261, 312/3,
238 II), die erginzend und dominierend neben die dies-
beziigliche Regelung des kantonalen Rechtes tritt (ziirch.
ZP0O 20). Auf eine Nichtigkeitsheschwerde gemiiss ziirch.
ZP0O 344 Ziff. 1 kann in berufungsfihigen IFdllen somit

BBy Au Ziff. 2 /3: ziirch. GO 13 I, 36, 50 II, 84, 112—121;
zu Ziff. 5: ziirch. GO 187—197 und ziirch. ZPO 243; zu Ziff. 7:
zurch. ZPO 102.
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nur dann eingetreten werden, wenn die sachliche oder
funktionelle Zustindigkeit in Frage steht oder wenn das
eidgenossische Recht fiir die betreffende Klage keinen
eigenen Gerichtsstand kennt?#), weil im iibrigen die Inne-
haltung der eidgendssischen Gerichtsstandsbestimmungen
im Berufungsverfahren vorfrageweise iberpriift werden
kann?7).

Eine zweite Doppelspurigkeit lisst sich bei ziirch. ZPO
344 Ziff. 6 konstatieren, weil die Verweigerung des recht-
lichen Gehors bel der weiten Auslegung, die dieser Begriff
durch die ziircherische Gerichtspraxis erfdhrt, je nach den
Umsténden eine Verletzung des kantonalen Prozessrechtes
oder aber des eidgendssischen Privatrechtes darstellt. —
Das erstere trifft z. B. dann zu, wenn es der sich beschwe-
renden Partei verwehrt war, ihre Sache in gesetzmissiger
Form darzulegen und zu beweisen, wenn sie nicht Gelegen-
heit gehabt hat, die Klage zu beantworten oder sich sonst
zu den Akten auszusprechen; ebenso verhilt es sich, wenn
der Richter formell zuldssige Beweis- und Gegenbeweis-
anerbieten trotz Erheblichkeit der betreffenden Tatsachen
nicht abnimmt, weil er den in Vorschlag gebrachten
Beweismitteln in ,,antizpierter Beweisbegutachtung*® vor-

26) Diese letzte Einschrankung gilt iibrigens auch beziiglich
nichtberufungstahiger Haupturteile und blosser Gerichtsstands-
entscheidungen, weil hier bei Verletzung der eidgendssischen
Gerichtsstandsordnung eine zivilrechtliche Beschwerde eingereicht
werden kann (OG 87 Ziff. 3) und auch diese unter die Weiter-
ziehung an das Bundesgericht im Sinne von ziirch. ZPO 345 1
fallt (vgl. oben Anm. 22).

27y BGE 57 1I 134. — Unrichtig Sfrauli, der zwar einerseits
(a. a. 0. 247) ziirch. ZPO 344 Ziff. 1 ausdriicklich gegen materielle
Entscheide (im Gegensatz zu blossen Kompetenzbeschliissen)
gerichtet sieht, andererseits (a. a. O. 255) zur Riige der Unzu-
standigkeit aber immer das Kassationsgericht angerufen wissen
will ; er iibersieht dabei, dass auch nach der damaligen Praxis die
Vorfrage der ortlichen Zustéindigkeit im Berufungsverfahren
zugelassen wurde (BGE 42 II 310, 45 11 244). Seine Auffassung
deckt sich iibrigens auch mit der spitern und der heutigen Praxis
(BGE 40 1I 114 resp. 467 1I 134) in keiner Weise.
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weg Glaubwiirdigkeit und Beweiswert abspricht. Zur
Behebung dieser Verstiosse gegen den Grundsatz des gleich-
maissigen vollen rechtlichen Gehors im engern Sinne
(ziirch. ZPO 97 1), der Akteneinsicht (ziirch. ZPO 97 II)
und des Vortragsrechtes (ziirch. ZPO 138) sowie gegen
den Anspruch auf Zulassung zum Beweis der eigenen
Behauptungen (ziirch. ZPO 157), resp. zum Gegenbeweis
(ziirch. ZPO 160) steht auch in berufungsfihigen Fillen
einzig und immer die kantonalrechtliche Nichtigkeits-
beschwerde offen. — Weiterhin ist das rechtliche Gehor
nach der ziircherischen Praxis aber auch dann verweigert,
wenn der Richter die Erheblichkeit einer Behauptung, resp.
eines erbotenen Beweismittels iibersieht oder rechtsirrtiim-
lich beurteilt und deshalb diese Beweise nicht aushebt.
Zum Unterschied ist in diesen Fillen nun jedoch nicht nur
das formelle Beweisrecht, sondern vor allem auch das
materielle Recht verletzt, weil es sich um eine Frage der
Gesetzesauslegung handelt, um die Frage namlich, ob
gewisse Tatsachen und Beweisantriage in Hinblick auf den
im Privatrecht umschriebenen Rechtsfolgetatbestand er-
heblich seien oder nicht. Da die Nachpriifung hieriiber
beziiglich des eidgendéssischen (und im Rahmen von OG 83
auch des kantonalen) Privatrechtes aber in den charak-
teristischen Aufgabenkreis des Bundesgerichtes als Be-
rufungsinstanz fillt, ist also eine Nichtigkeitsbeschwerde
nach ziirch. ZPO 344 Ziff. 6 gemiss ziirch. ZPO 345 1
insoweit nicht gegeben?®).

Der dritte Nichtigkeitsgrund, der in unsere zweite
Kategorie gehort, ist derjenige der Aktenwidrigkeit (ziirch.
ZPO0 344 Ziff. 8), die wie die Verweigerung des rechtlichen
Gehors oder die Verletzung von Gerichtsstandsnormen
je nach den Umstidnden im Berufungsverfahren oder aber

28) Siehe hiezu SJZ 10 242 und die dortigen Zitate, BZRS
14 65, 20 120, 25 1, 4 und ferner BGE 46 II 69: ,,Die Frage,
ob Tatsachen und Beweisantriage aus Griinden des materiellen
Rechtes erheblich sind, hat das Bundesgericht auf dem Wege
der Berufung zu untersuchen.*
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im Nichtigkeitsprozess geriigt werden muss. Wihrend
langer Zeit vertrat das zircherische Kassationsgericht
zwar den Standpunkt, dass jede Aktenwidrigkeit aus-
schliesslich der bundesgerichtlichen Kognition unterstehe
und somit nicht auch mit der Nichtigkeitsbeschwerde
angefochten werden koénne??). Immerhin wird es diesen
nun aufgeben miissen, nachdem das Bundesgericht durch-
aus zutreffend seine eigene Kompetenz dahin umschrieben
hat, dass OG 81 keine selbstindige Berufungsvoraussetzung
schaffe, sondern lediglich Bedeutung im Rahmen von OG 57
besitze3?). In Korrespondenz hiezu muss es also moglich
sein, eine Nichtigkeitsheschwerde insoweit auf ziirch. ZPO
344 Ziff. 8 zu stiitzen, als eine Berufung wegen ausschliess-
licher Anwendbarkeit und Anwendung kantonalen Rechtes
unzulassig ist. Ausserdem muss auch noch bei nur teil-
weiser Anwendung und Anwendbarkeit kantonalen Rechtes
fur alle jene Fragen, bel denen das Bundesgericht an die
Auslegung des kantonalen Rechtes seitens des Vorder-
richters gebunden 1st, eine Aktenwidrigkeit trotz voll-
umfanglicher Zulassigkeit der Berufung mit Hilfe der
Kassationsbeschwerde geriigt werden konnen.

In letzter Linie wird in berufungsfihigen Fillen end-
lich bei dem Nichtigkeitsgrund -von =ziirch. ZPO 344
Ziff. 9 (Verletzung klaren Privatrechtes) eine Kompetenz-
ausscheidung notig. Sie gestaltet sich in durchaus analoger
Weise, indem eine Verletzung eidgendssischen Rechtes
immer nur mit der Berufung geriigt werden kann und
demgegeniiber die Nichtigkeitsheschwerde dann zulédssig
bleibt, wenn teilweise kantonales Recht anwendbar ist
und tatsidchlich — aber angeblich in unrichtiger Auslegung
— zur Anwendung gekommen ist3!). Die Riige der Nicht-

29) BZRS 16 65 und 20 120, sowie Strduli a. a. 0. 255/6 mit
vielen Zitaten.

80) BGE 45 II 357f. und hiezu Wyss SJZ 16 83 f.

81y Dies, obwohl auf die Berufung als Ganzes eingetreten
werden kann, da das Bundesgericht an die Rechtsauslegung der
Vorinstanz in diesem Spezialfall gebunden ist; oben 48. -
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anwendung kantonalen Privatrechtes neben eidgenos-
sischem Recht gehort jedoch wiederum ins Berufungs-
verfahren (OG 83), wogegen bei ausschliesslicher Anwend-
barkeit und Anwendung desselben in Ermangelung der
Berufungsfiahigkeit (und damit unserer obigen Voraus-
setzung) ohne weiteres allein die Nichtigkeitsheschwerde
in ihrem wnbeschrinkten Umfang Platz greift.

¢) Nach unsern Ausfithrungen sub a und b verbleibt
fur die dritte Kategorie von Nichtigkeitsgriinden einzig
noch ziirch. ZP0O 344 Ziff. 4, wonach ein Urteil zugunsten
einer nicht gehorig vertretenen handlungsunfédhigen Parteil
als nichtig angefochten werden kann. Dieser Mangel nun
kann gemiss ziirch. ZPO 345 I in berufungsfihigen Fillen
als Nichtigkeitsgrund iiberhaupt nicht geltend gemacht
werden. Gewiss schreibt zwar zirch. ZPO 31 vor, dass die
Rechte handlungsunfiahiger Personen im Prozesse durch
thre gesetzlichen Vertreter verfolgt und verteidigt werden
miissen. Dies gilt aber hereits nach Bundesrecht, indem
doch die Prozessfihigkeit einen Teill der Handlungs-
fahigkeit bildet??) und alle im Sinne des ZGB und OR
handlungsunfihigen Personen an einem Prozess auch
ohne die genannte Bestimmung nur durch ihre ,,bundes-
gesetzlichen'® Vertreter teilnehmen konnten. Die dies-
beziiglichen Verstésse konnen somit ausnahmslos im Be-
rufungsverfahren geahndet werden, so dass fiir die kan-
tonale Nichtigkeitsheschwerde gemiéss ziirch. ZPO 345 1
kein Platz mehr {ibrig bleibt33).

2. Wie wir sub 1 gesehen haben, hat im ziircherischen
Zivilprozessrecht das Verhéltnis der Nichtigkeitsbeschwerde
zur Berufung an das Bundesgericht eine ausdriickliche
Regelung erfahren. Demgegeniiber unterliegt die ber-
nische Nichtigkeitsklage charakteristischerweise mit

32) Sieche BGE 42 IT 555 und 48 II 29.

33) Abweichend Sirduli a.a. O. 255, der hier immer das
Kassationsgericht als zustindig erachtet, ohne aher diese sicher
unrichtige Stellungnahme nidher zu begriinden.
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Riicksicht auf die Berufung keinerlei Einschrinkungen,
die der Ausschlussklausel von ziirch. ZPO 345 1 entspre-
chen wiirden. Fiir ihre Zulissigkeit gelten vielmehr un-
bekiimmert um die eventuelle Berufungsfihigkeit eines
Rechtsstreites unterschiedslos immer die ndmlichen Voraus-
setzungen. Bel dieser Rechtslage kann nun natiirlich
keine absolut scharfe Kompetenzausscheidung zwischen
den beiden Rechtsmitteln erwartet werden. Interessant
ist jedoch, dass trotzdem nur ein einziger Urteilsmangel
zugleich sowohl mit der Berufung als auch mit der Nichtig-
keitsklage geriigt werden kann. Wir stellen schon vorweg
fest, dass die grosse Mehrzahl der allgemeinen Nichtigkeits-
griinde (bern. ZPO 359 Ziff. 1/4 und 6) sich lediglich mit
der Verletzung des kantonalen Prozessrechtes befasst, mit
Tatbestinden also, die sich im Berufungsverfahren nicht
nachpriifen lassen. Zuzugeben ist allerdings, dass daneben
die auf bern. ZPO 359 Ziff. 5 gestiitzte Nichtigkeitsklage
wie die Berufung auch gegen die Verletzung materiellen
Rechtes gerichtet ist.

Wenn nach bernischem Zivilprozessrecht trotz des
Fehlens einer Ausschlussklausel im Sinne von ziirch. ZPO
345 I Berufung und Nichtigkeitsklage im grossen ganzen
verschiedene Materien beschlagen, so hidngt dies weit-
gehend mit der beschrinkten Auswahl und der relativ
engen FFormulierung der Nichtigkeitsgriinde zusammen.
Bevor wir darauf eintreten, ist jedoch auf den hiefiir
ebenso massgebenden Umstand hinzuweisen, dass eine
Nichtigkeitsklage gegen Urteile der hochsten kantonalen
Instanzen (Appellationshof und Handelsgericht) nur auf
die in bern. ZPO 359 Ziff. 1—6 enthaltenen Tatbestinde
gestiitzt werden kann und zwei weitere Nichtigkeitsgriinde
(bern. ZPO 360 Ziff. 1 und 2) nur gegeniiber endgiiltigen
Erkenntnissen der untern Instanzen (Gerichtsprisident,
Amts- und Gewerbegerichte) Platz greifen konnen. Infolge
dieser Regelung fallt ndmlich bern. ZPO 360 fiir unsere
Arbeit praktisch vollstandig ausser Betracht, weil die
berufungsfihigen Urteile ausnahmslos der ersten Kategorie
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zugezahlt werden miissen3?). Esist dies um so bedeutsamer,
als doch gerade der somit fiir uns unbeachtliche Nichtig-
keitsgrund von bern. ZPO 360 Ziff. 2 (Verletzung klaren
Rechtes und Aktenwidrigkeit) sehr empfindliche Uber-
griffe auf die der Berufung unterworfenen Gebiete gestatten
wiirde??).

a) Betreffend die nach dem Gesagten noch zu beriick-
sichtigenden Nichtigkeitsgriinde kann zunichst festgestellt
werden, dass bern. ZPO 359 Ziff.1, 2 und 4 weitgehend
mit ziirch. ZPO Ziff. 2/3, 5 und 7 iibereinstimmen und dass
jene Tatbestinde insbesondere nicht weiter gefasst sind
als diese letztern. Auch die genannten Kassationsgriinde
der bern. ZPO dienen ausschliesslich der richtigen An-
wendung des kantonalen Prozessrechtes — Gerichts-
besetzung (bern. ZPO 9/1136), Ladungsvorschriften (bern.
ZP0O 1001£.), Verhandlungsmaxime beziiglich des Urteils-
gegenstandes (bern. ZPO 202 I) — und konnen deshalb
im Berufungsverfahren nicht geltend gemacht werden.
Insoweit ist also die behauptete Kompetenzausscheidung

84) Vgl. bern. ZPO 7 II und 5. — Endurteile einer untern
Gerichtsinstanz unterliegen nie der Berufung, weil sie nur in
Prozessen mit einem Streitwert von hoéchstens Fr. 800.— resp.
Fr. 1000.— ergehen (bern. ZPO 2 Ziff. 2/3, 4 1—335 I, 336, I),
die Berufungssumme aber Fr. 4000.— betragt (OG 59 I). — Dieser
Satz gilt schlechthin, weil das bernische und das eidgendssische
Recht in allen hier massgeblichen Punkten (Behandlung von Vor-
und Widerklage, Zusammenrechnung mehrerer Anspriiche, Be-
schrinkung des Streitwertes auf den Kapitalbetrag, Streitwert
wiederkehrender Nutzungen usw.) iibereinstimmen; vgl. OG 54
und 60 mit bern. ZPO 138, 139 und 140 I. Der in BGE 43 11 481
behandelte Fall ist unter der jetzt geltenden bern. ZPO nicht mehr
denkbar.

35) Der andere Nichtigkeitsgrund (mangelnde sachliche Zu-
standigkeit; bern. ZPO 360 Ziff. 1) konnte demgegeniiber im
Berufungsverfahren nicht iiberpriift werden; siehe die teilweise
analog verwertbaren Ausfithrungen zu ziirch. ZPO 344 Ziff. 1
resp. 8/9, oben 53/54, 55/57.

36) Weitere Angaben bei Leuch, Kommentar bern. ZPO 9
N. 1 und 359 N. 4.
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auch im bernischen Recht durchaus scharf und ein-
deutig?®?). \

Ein weiterer Nichtigkeitsgrund, der in die erste
Kategorie gezidhlt werden kann, ist derjenige der Ver-
weigerung des rechtlichen Gehors (bern. ZPO 359 Ziff. 3).
Die bernische Praxis gibt ndmlich diesem Begriff eine viel
engere Auslegung als die ziircherische3?®) und subsumiert
unter ihn nur gerade die auf einer Verletzung des Prozess-
rechtes beruhende Gehorsverweigerung. Der Nichtigkeits-
grund von bern. ZPO 359 Ziff. 4 liegt z. B. vor, wenn eine
Partei nicht vorschriftsgeméss zum Vortrag gekommen
ist oder wenn sie nicht Gelegenheit gehabt hat, sich zu
den Vorbringen der Gegenpartei zu #dussern, nicht da-
gegen, wenn versehentlich oder rechtsirrtiimlich Beweise
tiber erhebliche Tatbestandsmomente nicht ausgehoben
worden sind oder wenn der Richter die Parteianbringen
nicht richtig gewiirdigt hat. Zu beachten ist dabei, dass
diese strikte Interpretation ganz allgemein und nicht etwa
nur fir die berufungsfihigen Prozessfille gilt, derart, dass
die letztgenannten Verstosse bei Iintscheiden unterer
Gerichtsinstanzen nur mit Hilfe der Appellation oder einer
auf bern. ZPO 360 Ziff. 2 gestiitzten Nichtigkeitsklage
geltend gemacht werden konnen®*) und sich in nicht-
berufungsfiahigen Urteillen oberer Instanzen tberhaupt
nicht mehr tberpriifen lassen. Wir betonen dies ausdriick-
lich, weil die bernische Praxis es hier also verstanden hat,
Kollisionen zwischen der Berufung und der Nichtigkeits-
klage zu verhiiten, ohne auf den in ziirch. ZPO 345 I ver-
werteten Gedanken greifen zu miissen.

37) Vgl. oben 52/53, wonach die ziircherische Ausschlussklausel
auf die entsprechenden Nichtigkeitsgriinde von ziirch. ZPO 344
Zitf. 2/3, 5 und 7 keinen Einfluss ausiibt.

38) IMiir die ziircherische Praxis siehe oben 54/55, vor allem
Anm. 28. Fiir Bern: Leuch, bern. ZPO 359 N. 7, Malti a. a. O.
ZBJV 65 14 sowie ZBJV 43 579, 51 45, 48 509, 59 248 und
60 402.

89) Leuch, bern. ZPO 359 N. 7, und Malli a. a. O. ZBJV 65 14
sowie ZBJV 47 420 und 65 557.
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Weniger selbstverstiandlich scheint es zu sein, dass
auch durch bern. ZPO 359 Ziff. 6 keine Doppelspurigkeit
zur Berufung geschaffen wird. Allerdings wird hier be-
stimmt, dass ein Urteil nichtig sei, ,,wenn sein Gegenstand
seiner Natur nach der (zivil-) gerichtlichen Entscheidung
nicht unterliegt®™, und es ist unbestritten, dass diese Frage
auch vom Bundesgericht als Berufungsinstanz gepriift
werden muss. Zu beachten ist nun jedoch, dass bei Fehlen
einer Zivilrechtsstreitigkeit das DBundesgericht auf die
Berufung mangels einer priméren Prozessvoraussetzung
(OG 56) iberhaupt gar nicht eintreten kann und das an-
gefochtene Urtell somit in Rechtskralt erwéchst, wogegen
die bernische Rechtsmittelinstanz trotzdem in der lLage
1st, die Nichtigkeitsklage materiell zu behandeln und in
Gutheissung derselben den betreffenden Entscheid auf-
zuheben. Handelt es sich aber umgekehrt um eine Zivil-
rechtsstreitigkeit, so wird die Nichtigkeitsklage demzufolge
abgewiesen, und zwar ohne dass in irgend einer Weise
(bestitigend oder abindernd) zum materiellen Entscheid
Stellung genommen werden konnte, wihrend das Bundes-
gericht in einem solchen Fall zur einlisslichen Behandlung
des Rechtsmittels zustindig ist und von seiner Seite somit
ein neues Urteil oder doch zum mindesten ein Zwischen-
entscheid mit verbindlicher Riickweisung ausgefallt wird.
Das genannte Problem bildet also 1m Nichtigkeitsprozess
das Kernstiick, im Berufungsverfahren dagegen lediglich
den Gegenstand einer Vorfrage, so dass von einer eigent-
lichen Doppelspurigkeit wohl nicht die Rede sein kann??).

b) Die bis jetzt beobachtete Grenzziehung zwischen
der Berufung und den ausserordentlichen kantonalen

40) Eine Verschiedenheit zeigt sich sodann auch darin, dass
cin in der namlichen Sache durchgefiihrtes Kompetenzkonflikts-
verfahren (bern. ZPO 1 III) einerseits die Nichtigkeitsklage aus-
schliesst (Leuch, bern. ZPO 359 N.10), andererseits aber natiirlich
das Bundesgericht weder des Rechtes noch der Pflicht enthebt,
das Vorliegen einer Zivilrechtsstreitigkeit im Sinne von OG 56
zu priifen.
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Rechtsmitteln erleidet einzig durch bern. ZPO 359 Zift. 5
eine immerhin recht deutliche Ausnahme. Gemaéss dieser
Bestimmung kann ndmlich ein Urteil ,,wegen mangelnder
Fihigkeit, vor Gericht aufzutreten®, als nichtig erklart
werden, unbekiimmert darum, dass die Prozessfdhigkeit
als eine Auswirkung der im ZGB normierten Handlungs-
fahigkeit zu gelten hat und ihr Fehlen deshalb auch im
Berufungsverfahren geriigt werden kann#'). Zugleich
gehort sie allerdings auch zu den sog. Prozessvoraussetzun-
gen (bern. ZPO 192), so dass es verstiandlich ist, wenn auch
der kantonale Gesetzgeber an ihr Nichtvorhandensein
gewisse Sanktionen kniipft. Irgendwelche Nachteile er-
geben sich aus der Doppelspurigkeit nicht, und es ist
deshalb sehr zu begriissen, dass die Praxis auch hier
nicht den in ziirch. ZPO 345 I begangenen Weg einschlégt,
sondern konsequent nicht abweicht von dem bernischen
Grundsatz, dass die Nichtigkeitsklage durch die Berufungs-
fahigkeit des angefochtenen Entscheides nicht beeinflusst
werden soll.

3. Uber die analoge Kompetenzausscheidung zwischen
der Wiederherstellung (Revision; ziirch. ZPO 351 1.),
resp. dem Neuen Recht (bern. ZPO 367 {.) einerseits
und der Berufung andererseits i1st nur wenig auszufiihren.
Bestimmend fiir sie ist die Tatsache, dass die beiden
genannten ausserordentlichen kantonalen Rechtsmittel aus
zivilrechtlichen Billigkeitsriicksichten*?) eine neue Ent-
scheidung auf Grund des nunmehr bekannten Tatbestan-
des bezwecken. Das mit ihnen beabsichtigte Resultat
lasst sich also niemals auch mit Hilfe der Berufung er-
reichen, weil doch jene neuen Tatsachen, die den Revisions-
grund darstellen, vor dem Bundesgericht als Berufungs-
instanz gar nicht vorgebracht werden konnen (OG 80)

41) Dazu oben 57, vor allem Anm. 32 und Leuch, bern. ZPO
35 N. 6.

42) Strafbare Einwirkung auf das ergangene Urleil, nachtrag-
liche Entdeckung erheblicher Beweismittel und Tatsachen; siehe
ziirch. ZPO 351 Ziff. 1 und 2, bern. ZPO 368 Ziff. 1—3.
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und dieses seinen Entscheid charakteristischerweise ja
gerade auf dem durch die kantonale Instanz festgestellten
Tatbestand zu treffen hat (OG 81 I)#3). Es zeigt dies, dass
die in Betracht fallenden Rechtsmittelinstitute in ihrem
Wesen vollstindig verschieden sind und an durchaus
gegensitzliche Voraussetzungen ankniipfen, derart, dass
schon auf Grund des OG die Moglichkeit irgendeiner
Doppelspurigkeit ausgeschlossen ist.

Angesichts der geschilderten Umstédnde bedarf das
Verhiltnis der Wiederherstellung und des Neuen Rechtes
zur Berufung natiirlich keiner besondern Regelung durch
die kantonalen Zivilprozessordnungen; die Kompetenzen
sind bereits durch das OG und die Umschreibung der
Revisionsgriinde liickenlos ausgeschieden, so dass in dieser
Beziehung — im Gegensatz zur Kassation — iiberhaupt
nichts vorgekehrt werden kann noch muss. Es ist deshalb
durchaus richtig, wenn ziirch. ZPO 351 die Wiederherstel-
lung zwar nur zuldsst, ,,sofern das Rechtsmittel der
(kantonalen) Berufung (Appellation) oder des Rekurses
nicht mehr offen steht*, die Weiterziehung an das Bundes-
gericht in diesem Zusammenhang — wiederum im Gegen-
satz zur Kassation (ziirch. ZPO 345 I) — aber gar nicht
erwiahnt: bei der ohnehin scharfen Trennung wiirde die
Beriicksichtigung der Berufung als absoluter Ausschlies-
sungsgrund — ,,sofern‘* wie in ziirch. ZPO 351 — gegen
den Grundsatz der Rechtsgleichheit verstossen*?), wogegen
ein nur relativer Ausschluss der Wiederherstellung — ,,so-
weit wie in ziirch. ZPO 345 I — véllig nichtssagend
wire?®). Endlich wire es auch vernunftwidrig und sinnlos,

13) Dass die genannten Revisionsgriinde sich nie als Wider-
spriiche des Urteilstatbestandes zu dem als Basis der angefoch-
tenen Entscheidung dienenden Aktenmaterial charakterisieren
und deshalb durch das Bundesgericht auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der Aktenwidrigkeit beriicksichtigt werden konnen,
ist selbstverstidndlich und muss nicht weiter ausgefiihrt werden.

44) Siehe oben Anm. 23.

45) Siehe auch BZRS 19 109, wo mit vollem Recht auf die
gewollt verschiedene IFassung von ziirch. ZPO 345 I und 351



64 Dr. Otto Ziegler:

,,dem Bundesgericht die Nachpriifung eines kantonalen
Urtells zuzuschieben, dessen Grundlagen durch Revisions-
gesuch angefochten sind — auf die Gefahr hin, dass dann
das bundesgerichtliche Urteil, anstatt von vornherein
hintangehalten zu werden (OG 77), nachtriglich revidiert
werden muss‘45).

1.
Kritische Wiirdigung.

Dass der Gedanke von der Subsidiaritit eines ausser-
ordentlichen Rechtsmittels gegeniiber einem ordentlichen
auch das Verhéltnis zwischen den ausserordentlichen
zircherischen, resp. bernischen Rechtsbehelfen und der
Berufung an das Bundesgericht beherrscht, diirfte nach
unsern Ausfithrungen sub IT nicht mehr zweifelhaft sein.
Zuzugeben 1ist, dass die fraglichen Institute zwar gleich-
zeitig nebeneinander ergriffen werden kénnen und dass
in der zeitlichen Erledigung die Berufung hinter die ausser-
ordentlichen Rechtsmittel zuriickzutreten hat (OG 77 1),
Trotzdem darf unsere Behauplung jedoch als erwiesen
betrachtet werden, weil doch die in Beziehung gesetzten
Rechtsmittel mit einer einzigen Ausnahme — bern. ZPO
359 Zitf. 5 — verschiedene Gebiete beschlagen und ihre
Funktionen scharf gegeneinander abgegrenzt sind. Interes-
sant ist dabei, dass dieses Resultat wenigstens beziiglich
der Nichtigkeitsbeschwerde und der Nichtigkeitsklage

hingewiesen wird. — Die Kritik, die Binder, Das Verhiltnis der
Berufung zu den ausserordentlichen kantonalen Rechtsmitteln,
Diss. Zirich 1933 S. 46 /7 Anm. 70 an diesem Urteil und damit
implicite an den Gesetzestexten iibt, geht fehl und lasst vollig
ausser acht, dass einerseits Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung
sich ohne die Ausschlussklausel von ziirch. ZP0O 345 1 weitgehend
decken wiirden und dass andererseits Wiederherstellung und
Berufung schon begrifflich ganz verschiedene Materien betreffen
und deshalb einer gegenseitigen Abgrenzung gar nicht bedirfen.

46y So die berechtigte Kritik Adolf Zieglers a.a. O. ZSchwR
N. F. §4 349a an einem Nichteintretensentscheid auf ein Revisions-
gesuch gegen ein berufungsfihiges Urteil.
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mit ganz verschiedenen Mitteln erreicht wird; eine Ver-
gleichung und kritische Wiirdigung der in den beiden
Zivilprozessordnungen eingeschlagenen Wege scheint uns
deshalb unerlédsslich zu sein.

1. Der rein dusserlich in erster Linie hervortretende
Unterschied zwischen der ziircherischen und bernischen
Regelung liegt darin, dass Ziirich seine Nichtigkeits-
beschwerde in berufungsfihigen Fallen ausdriicklich nur
zur Ergidnzung des eidgenossischen Rechtsmittels zulésst
und aus ihr damit zwei Institute mit wesentlich verschie-
denen Funktionen macht, wogegen Bern simtliche Ent-
scheide der obern Gerichtsinstanzen ohne Riicksicht auf
die Berufungsmoglichkeit stets ein und derselben Nichtig-
keitsklage unterwirft. Die notwendige FFolge davon ist,
dass dort Berufung und Nichtigkeitsheschwerde absolut
scharf voneinander geschieden sind, wahrend hier Doppel-
spurigkeiten ohne weiteres mdoglich sind und tatsichlich
auch vorkommen. M.a. W.: Zirich nimmt zugunsten
einer saubern Trennung zwel verschiedene Ausgestaltun-
gen seiner Nichtigkeitsheschwerde in Kauf, Bern dagegen
begniigt sich im Interesse der Einheitlichkeit seiner Kas-
sation mit einer moglicherweise liickenhaften Kompetenz-
ausscheidung gegeniiber der Berufung an das Bundes-
gericht. ' '

Fiir ein Werturteil tiber die beiden Losungen fallen
natirlich nicht lediglich der erwidhnte Konstruktions-
unterschied und seine Auswirkungen in Betracht. Allein
auf diese Momente abzustellen verbietet sich, weil doch
die Entscheidung der Frage, ob die Berufungsfihigkeit
und der Umfang der bundesgerichtlichen Uberpriifungs-
kompetenz fiir die Zulédssigkeit und die Funktion eines
kassatorischen Rechtsmittels von Einfluss sein sollen,
stets priajudiziert erscheint durch die in einer Zivilprozess-
ordnung vorgesehenen Nichtigkeitsgriinde: sind diese
letztern derart formuliert, dass viele der betreffenden
Mingel auch im Berufungsverfahren zur Sprache gebracht
werden konnen, so erweist sich eine Ausschlussklausel

Zeitschrift {iir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 55. 5
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zur Verhiitung der unweigerlichen Doppelspurigkeiten
als beinahe unvermeidlich, wihrend sie praktisch sozusagen
bedeutungslos wire, wenn sich die Nichtigkeitsgriinde
vornehmlich mit den der Uberpriifung durch das Bundes-
gericht entzogenen Materien befassen. Wir diirfen die
festgestellten konstruktiven Unterschiede deshalb keines-
wegs als gewillkiirte oder zufillige Besonderheiten be-
trachten, was mit aller Deutlichkeit daraus hervorgeht,
dass von den ziircherischen Nichtigkeitsgriinden mehr
als die Iilfte (5:4), von den bernischen dagegen nur ein
einziger (1:5) durch eine Ausschlussklausel itiberhaupt
beeinflusst werden kénnen. Unter diesen Umstéinden
hat die kritische Wiirdigung selbstverstindlicherweise
bereits bei der allgemeinen Ausgestaltung des kassatori-
schen Rechtsmittels einzusetzen.

2. Nach seiner Grundidee dient ein kassatorisches
Rechtsmittel in erster Linie dazu, Verletzungen des for-
mellen Rechtes (Verstosse gegen die Prozessvoraussetzun-
gen und die Verfahrensgrundsitze) durch die Vernichtung
des auf unkorrekte Weise zustandegekommenen Ent-
scheides auszumerzen??). Es steht damit im Gegensatz
zu dem appellatorischen Rechtsmittel, das sich gegen die
Verletzungen des materiellen Rechtes wendet und die
Neubeurteilung einer Streitsache zum Zwecke der Er-
setzung eines unrichtigen Erkenntnisses durch ein besseres
ermoglichen will#®). '

Aus der geschichtlichen Entwicklung sind die beiden
Institute im allgemeinen nicht in ihrer begrifflichen Rein-
heit hervorgegangen, sondern es hat vielmehr jedes in
gewissem Umfang auch die Funktionen des andern an
sich gezogen. Wichtig ist fiir uns, dass so Bern und
Zirich 1insbesondere auch den ,,Widerspruch zu einer
klaren materiellen Gesetzesbestimmung®® als Nichtigkeits-
grund anerkennen (ziirch. ZPO 344 Ziff. 9, bern. ZPO 360

17) Heusler, Zivilprozess der Schweiz 150/1; Matti a. a. O:
ZBJV 65 3; Binder a. a. O. 6.
- 48) Heusler a.a. Q. 150, Leuch a. a. O. bern. ZPO 333 N. 1.
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Ziff. 2) und also die Kassation nicht nur zur Korrektur
einer sententia nulla, sondern auch zur Verbesserung einer
sententia iniusta beniitzen*®). Mit einer gewissen Befriedi-
gung kann zwar festgestellt werden, dass der bernische
Gesetzgeber sich wenigstens beziiglich der Nichtigkeits-
klage gegen die Urteile der obern Instanzen — fiir unsere
Arbeit fallt nur diese in Betracht — durch eine strikte
Elimination von bern. ZPO 360 Ziff. 2 konsequent an die
Grundgedanken des kassatorischen Rechtsmittels gehalten
hat5%) und dass er in seinem Bestreben seitens der Gerichte
durch eine enge Interpretation des Begriffes der Gehors-
verweigerung sehr verstdndnisvoll unterstiitzt worden 1st.
Im Gegensatz hiezu triagt dagegen die ziircherische Nichtig-
keitsbeschwerde der eigentlichen IFunktion der Kassation
weit weniger sorgfiltig Rechnung; sie kennt nédmlich ganz
allgemein gegen simtliche Entscheide die Riige der Ver-
letzung klaren materiellen Rechtes und ermdglicht zudem
auch unter dem Gesichtspunkt der Gehorsverweigerung
eine Uberpriifung der vorinstanzlichen Gesetzesanwendung.

Folgt man lediglich theoretischen Richtigkeitserwii-
gungen, so wird nach dem Vorstehenden ohne weiteres
der bernischen Nichtigkeitsklage vor der ziircherischen
Nichtigkeitsheschwerde der Vorzug gegeben werden miis-
sen. Wir wissen, dass damit sicherlich nicht das letzte
Wort iiber Wert oder Unwert der beiden Losungen gesagt
ist, weil ,,der Zivilprozess als technisches Recht aller-
schiarfster Ausprigung von wechselnden Zweckmissig-
keiten beherrscht wird und der Ewigkeitswerte ent-
behrt*“?1). Dennoch mdéchten wir an unserer Beurteilung
festhalten und sogar mehr als lediglich akademisches
Interesse fiir sie in Anspruch nehmen. Betrachtet man

19) Uber die Moglichkeit, das neue Urteil im Nichtigkeits-
prozess selbst zu fallen, siehe ziirch. ZPO 349 und bern. ZPO 365.

30) Auch bern. ZPO 359 Ziff. 5 (mangelnde Prozessfihigkeit)
macht hievon keine Ausnahme; sieche oben S. 61/62.

51) Zitat nach Malti a. a. 0. ZBJV 64 6 aus Stein, Grundriss
des Zivilprozessrechtes.
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nidmlich die konkreten Konsequenzen, die sich aus den
beiden wverschiedenen Konstruktionen insbesondere fiir
das Verhéltnis zur Berufung ergeben, so zeigt sich sehr
deutlich, dass die bernische Regelung der ziircherischen auch
aus praktischen Griinden unbedingt vorzuziehen ist: jene
lasst Doppelspurigkeiten zwischen den beiden Rechts-
mitteln (abgesehen von einer durchaus tragharen Aus-
nahme) tiberhaupt nicht aufkommen, wéhrend diese die
(allerdings schérfere und liickenlose) Kompetenzausschei-
dung nur mit Hilfe einer zu unverhiltnisméssig grossen
Schwierigkeiten fithrenden Ausschlussklausel erreicht.

3. Die Kritik an der ziircherischen Ausschlussklausel
hat unseres Erachtens einzusetzen bei der Tatsache, dass
zu jenen Nichtigkeitsgriinden, die durch ziirch. ZPO 345 1
beeinflusst werden, u. a. insbesondere auch diejenigen
gehoren, die systemwidrig appellatorische Momente in
die Kassation hineintragen. Noch mehr: eben diese beiden
Nichtigkeitsgriinde der Gehorsverweigerung und der Ver-
letzung klaren materiellen Rechtes (ziirch. ZPO 344 Ziff. 6
und 9) sind es gewesen, die das Kassationsgericht schon
frih bewogen haben, die auf das Verhiltnis der Nichtig-
keitsbeschwerde zu den ordentlichen kantonalen Rechts-
mitteln zugeschnittene Ausschlussklausel von altziirch. ZPO
705 wenigstens beziiglich dieser Tatbestidnde in jahrzehnte-
langer, konstanter Praxis auch in berufungsfihigen Féllen
anzuwenden®?). Der Kausalzusammenhang zwischen der
theoretisch anfechtbaren Ausgestaltung der Nichtigkeits-
beschwerde und der heutigen Fassung von ziirch. ZPO
345 I ist somit zweifellos zu bejahen, unbeschadet der
Tatsache, dass diese letztere auch Nichtigkeitsgriinde
beeinflusst, die der Grundidee der Kassation durchaus
gerecht werden (ziirch. ZPO 344 Ziff. 1, 4, 8).

Dass die Kompetenzausscheidung zwischen Berufung
und Nichtigkeitsbeschwerde einerseits durch die Praxis
angebahnt worden ist und andererseits eben durch sie im

52) Blatter fiir handelsrechtliche Entscheidungen & (1 889) 349
und BZRS 1 (1902) 49, 133, 177.
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Institut einer Ausschlussklausel gesucht wurde, will ibri-
gens besonders beachtet sein, weil doch das ziircherische
Kassationsgericht die Schwierigkeiten und Unebenheiten
seiner selbstgeschaffenen Losung genugsam kennengelernt
hat und trotzdem auch vor dem Inkrafttreten der heutigen
ZP0O (1913) strikte an ihr festgehalten hat. Es scheint
uns dies der beste Beweis dafiir zu sein, dass die ziircherische
Nichtigkeitsbeschwerde eine andere Losung gar nicht
zuldsst, dass also ein begrifflich unbefriedigendes kas-
satorisches Rechtsmittel nicht nur dusserer Anlass zu der
jetzigen Rechtslage ist, sondern auch deren innern Gehalt
zwangslidufig bestimmt hat.

Welches sind nun aber die vielberufenen Unzuldng-
lichkeiten der Ausschlussklausel von ziirch. ZPO 345 1? —
Sie bestehen darin, dass die Zuldssigkeit der Nichtigkeits-
beschwerde stets davon abhingt, ob das betreffende Urteil
berufungsfihig sei und ob der geriigte Mangel allenfalls
seitens des Bundesgerichtes iiberpriift werden konne. Die
Eintretensfrage betreffend das kantonale Rechtsmittel ist
also in jedem einzelnen IFall durch die Zuléssigkeit und
die Wirkungsmdoglichkeiten eines eidgenossischen Rechts-
mittels préjudiziert und gehort in diesem Sinne letzten
Endes in den Kompetenzbereich des Bundesgerichtes als
Berufungsinstanz. Es ist diese Verquickung um so un-
glinstiger, als die Berufungsvoraussetzungen und die
bundesgerichtliche Uberpriifungsbefugnis eine keineswegs
einfache und durchsichtige Umschreibung erfahren haben.
Vor allem fillt aber ins Gewicht, dass das Kassations-
gericht geméss OG 77 I zu diesen heiklen Fragen immer
Stellung nehmen muss, hevor das Bundesgericht sich mit
ihnen iiberhaupt befassen soll, und dass weiterhin die
Berufungsinstanz an die Auffassung des kantonalen Rich-
ters iiber die Zuldssigkeit und die Wirkungsmoglichkeiten
eben der Berufung als eines Institutes der Bundesrechts-
pilege selbstverstiandlicherweise niemals gebunden ist.

Mit dem letzten Punkt sind wir bei der unheilvollsten
Auswirkung der ziircherischen Regelung angelangt, zumal
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dieser nun insbesondere auch ihre rechtspolitische Unhalt-
barkeit und Schwiche beleuchtet. Schwerer als alle
verfahrenstechnischen Misstande der Ausschlussklausel
wiegt nimlich die Tatsache, dass der kantonale Gesetz-
geber in ziirch. ZPO 345 1 die Moglichkeit eines negativen
Kompetenzkonfliktes geschaffen hat. Ein solcher liegt
vor, sobald einerseits das Kassationsgericht beziiglich
eines Entscheides, resp. des geltend gemachten Nichtig-
keitsgrundes die Zuldssigkeit der Berufung sowie die
Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichtes bejaht und
demzufolge auf die Nichtigkeitsbeschwerde nicht eintritt,
andererseits das Bundesgericht aber ebendieselben Fragen
verneint und somit auch die Berufung ohne materielle
Behandlung von der Hand gewiesen wird. Derartige
Kompetenzkonflikte haben sich schon mehrfach ereignet
und jeder von ihnen ist in hohem Masse geeignet, das
Vertrauen des rechtssuchenden Publikums in die Recht-
sprechung zu triitben?®3).

Zuzugestehen ist, dass der ziircherische Gesetzgeber
und das dortige Kassationsgericht Mittel und Wege
gesucht haben, solche negative Kompetenzkonflikte nach
Moglichkeit zu korrigieren oder gar zu vermelden. Zu
bedauern ist jedoch, dass dabel die Schuld an dem ,,fatalen
Unrechtszustand® ®*) durchaus unberechtigt vielfach dem
Bundesgesetzgeber zugeschoben und das Ubel nicht an
der Wurzel gepackt wurde.

Um zunichst einen bereits eingetretenen negativen
Kompetenzkonflikt zu beheben, musste man frither nach
dem staatsrechtlichen Rekurs oder nach der Wiederherstel-
lung des ziircherischen Rechtes greifen und auf diesem
Wege eine Aufhebung des kassationsgerichtlichen Nicht-

33) Leuch SJZ 32 160 in fine spricht lediglich von e¢inem
,.,hbedauerlich schlechten Eindruck, den das FFallen zwischen Tisch
und Stuhl hervorruft®, ist im tibrigen aber weniger pessimistisch.
— Fir den jeweiligen Widerhall in der Literatur siche die eingangs
zitierten Aufsitze.

) E. Curti a.a. 0. SJZ 23 305.
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eintretensentscheides versuchen. Beide Institute sind
jedoch derart unangemessene Hilfsmittel, dass sie nur
in den allerseltensten IFdllen oder sogar nur bei unrichtiger
Anwendung zum Ziele fithren. — Einerseits wird namlich
die im staatsrechtlichen Rekurs zu erhebende Riige der
Willkiir und der Rechtsverweigerung kaum jemals zu-
treffen, da doch die Rechtsverweigerung durch die Mangel-
haftigkeit des Rechtszustandes bedingt ist und deshalb
auch bei gewissenhaftester Anwendung des Gesetzes ent-
stehen kann. Andererseits ist es wohl nicht angingig,
den Nichteintretensentscheid des Bundesgerichtes als
einen Revisionsgrund zu behandeln, weil unter einer nach-
triaglich entdeckten ,,Tatsache” nur etwas verstanden
werden darf, was Bestandteil des Prozessstoffes hitte
bilden sollen, niemals aber ein von dritter Seite gefélltes
IErkenntnis tiber eben jene Frage, die auch im angefoch-
tenen Entscheid — allerdings in gegenteiligem Sinne —
entschieden worden ist?®?).

Seit der Justizreform vom 7. April 1935 sind die
Parteien gliicklicherweise nicht mehr auf diese beiden
Verlegenheitslosungen angewiesen. Ziirch. ZPO 345 111
bestimmt nun ausdriicklich, dass bei einem negativen
Kompetenzkonf{likt infolge Unzustindigkeitserklarungen
sowohl des Kassationsgerichtes als auch des Bundes-
gerichtes das erstere auf Begehren des Nichtigkeitskldgers
die Nichtigkeitsbeschwerde materiell zu behandeln habe.
Dass damit gewiss ein brauchbarer Ausweg aus einer
konkreten Rechtsverweigerung gefunden ist, soll nicht
bestritten werden. Eine tatsdchliche Losung des Problems
bringt jedoch auch diese Neuerung u. EE. nicht, weil an der
mangelhaften Grundlage als solcher durch sie leider nichts
verbessert wird: ziirch. ZPO 345 III kann und will nicht
verhindern, dass iiber die Zuldssigkeit der Berufung zwel

55) So die jahrelange konstante Praxis (Sfrduli a.a. Q. 263
und SJZ 10 295), die allerdings neuestens (Entscheid vom 7. 1.
1927, besprochen bei Curti SJZ 23 306) bedauerlicherweise ver-
lassen worden ist.
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sich widersprechende Erkenntnisse ergehen, und greift
tiberhaupt erst Platz, wenn ein Konfliktsfall bereits vor-
liegt. Bestrebungen, die sich um die Vermeidung negativer
Kompetenzkonflikte bemiihen, verdienen deshalb trotz
der heutigen Regelung weiterhin volles Interesse.

~Den bisherigen Versuchen auf diesem Gebiet kann
leider der niimliche Vorwurf nicht erspart werden, dass auch
sie die gegenwiirtige Ausgestaltung der kantonalen Nichtig-
keitsbeschwerde als unantastbare Grundlage hinnehmen
und Abhilfe von seiten des Bundesgerichtes oder gar des
Bundesgesetzgebers erwarten. So wurde mehrmals®®) ein
dem Nichtigkeitsprozess vorangehender Meinungsaustausch
zwischen Bundes- und Kassationsgericht vorgeschlagen,
mit dem Zwecke, seitens des Bundesgerichtes vorweg in
verbindlicher Weise die Zulassigkeit oder Unzulissigkeit
der Berufung feststellen zu lassen und so den Eintretens-
oder Nichteintretensentscheid des Kassationsgerichtes zu
erleichtern. Mit der gleichen Absicht ist sodann weiterhin
eine Zweiteilung des Berufungsverfahrens verlangt wor-
den®); nach diesem Vorschlage hatte bei gleichzeitiger
Ergreifung der Nichtigkeitsheschwerde und der Berufung
trotz OG 77 1 zunéchst das Bundesgericht wenigstens iiber
die Zulassigkeit der Berufung zu entscheiden und der
kantonale Nichtigkeitsprozess erst daran anschliessend
stattzufinden. Endlich fehlt auch nicht der versteckte
Ruf nach einer Revision von OG 77 I im Sinne einer vol-
ligen Umkehrung in der zeitlichen Erledigung der beiden
Rechtsmittelverfahren5s). |

Zu diesem letzten Vorschlag einer Revision von OG
77 1 ist kritisch zu bemerken, dass eine solche in dem an-
gedeuteten Sinne schon aus verfassungsrechtlichen Riick-
sichten nicht in Frage kommen diirfte. Ausserdem konnte
sie zwar gewiss den ziircherischen Verhdaltnissen niitzen,
wire aber fiir alle jene Kantone, die dhnlich wie Bern

56) F. B. SJZ 10 295, E. Curti SJZ 23 306 und 32 117.
37) So insbesondere Binder a.a. O. 96 f. und BZRS 14 2.
58) A. Guhl a.a. O. SJZ 27 317.
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eine selbstéindige, von der Berufung unabhiingige Kassation
kennen, in keiner Weise erforderlich oder nur vorteilhaft.
Endlich wire es hochst unbefriedigend, wenn der eid-
genossische Gesetzgeber im Interesse einzelner weniger
kantonaler Rechte auf eine einheitliche Regelung ver-
zichten wiirde®?).

Was umgekehrt den vorgeschlagenen Meinungs-
austausch®?) und sogar eine vorherige urteilsméssige
Erledigung der Zustindigkeitsfrage betrifft, so liessen sie
sich mit dem Wortlaut und mit dem Sinne von OG 77 1
u. E. gewiss ohne allzugrosse Schwierigkeiten und Bedenken
vereinbaren: es wird hier ndmlich einerseits ausdriicklich
die Aussetzung nur der bundesgerichtlichen ,,Entschei-
dung*‘ verlangt, so dass man sich in der Tat auf den Stand-
punkt stellen kann, es miisse lediglich die materielle Be-
handlung der Berufung (Gutheissung mit neuem Sach-
entscheid oder mit Aufhebung des Urteils und Riickweisung
an die Vorinstanz — Abweisung) sistiert werden; anderer-
seits ist auch zuzugeben, dass diese L.Oosung wenigstens
in Hinblick auf die ziircherischen Bediirfnisse im aller-
ersten Interesse der kantonalen Gerichtsbarkeit liegen
und deshalb wohl kaum gegen das in OG 77 I ausgedriickte
Prinzip der Nichteinmischung seitens des Bundes ver-
stossen wiirde®?). Als Gegenargument mochten wir jedoch

59) Es sei auch hier wiederholt, dass eine Verschiebung in
der zeitlichen Erledigung bei der Wiederherstellung und dem Neuen
Recht jeder Vernunft widersprechen wiirde und sich mit dem
Wesen der Berufung und eines revisionistischen Rechtsmittels
als solchem niemals vereinbaren liesse; auch dies spricht gegen
eine Abdnderung von OG 77 I, weil eine verschiedene Behandlung
der beiden Arten wvon ausserordentlichen Rechtsmitteln nach
Moglichkeit vermieden werden muss. Vergl. oben Anm. 46.

60) Ein Vorbild findet sich in OG 194 I

81) Aus diesen Griinden bhetrachtet denn auch das Bundes-
gericht OG 77 I nicht als absolut zwingend und hat schon mehrfach
bei Formmaingeln oder bei zu geringem Streitwert oder selbst
bei zu Unrecht geriigter Nichtanwendung eidgendssischen Rechtes
eine Berufung von der Hand gewiesen wegen offensichtlicher
Unzulassigkeit, ohne die Erledigung des kantonalen Rechtsmittel-
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sehr entschieden und mit allem Nachdruck ins Feld fiihren,
dass es ins Uferlose fithren konnte, wenn dem Bund eine
Anpassung seines Berufungsverfahrens an die Bediirfnisse
der kantonalen Zivilprozessrechte zugemutet wiirde. Dieser
letzte Punkt in Verbindung mit der allgemeinen staats-
rechtlichen Uberordnung des Bundes iiber die Kantone
und mit der daherigen Priponderanz seiner (wiewohl sehr
beschriankten) Zivilprozesshoheit vor der priméiren Justiz-
hoheit der Kantone gemiss BV 64 ist ausschlaggebend.
Er geniigt, um die Verantwortung fiir eine befriedigende
Kompetenzausscheidung restlos den Kantonen aufzu-
birden. Ihre Autgabe ist es deshalb, die Voraussetzungen
threr ausserordentlichen Rechtsmittel im Anschluss an das
eidgenossische Berufungsverfahren derart zu umschreiben,
dass Doppelspurigkeiten und negative Kompetenzkonflikte
nur im Rahmen des praktisch Tragbaren vorkommen, und
ithnen liegt es ob, durch zweckentsprechende Abinderungen
eben der kantonalen Gesetze allfilligen Unzuldnglichkeiten
zu steuern®?).

Leider ecrwartet der ziircherische Gesetzgeber wie
gesagt eine endgiiltige Regelung von seiten der Bundes-
instanzen, und es ist deshalb nicht weiter verwunderlich,
dass weder ziirch. ZPO 345 III noch einer der erwéhnten
Vorschlige eine wirklich befriedigende Losung bietet.
Eine solche scheint uns unter Beibehaltung der heutigen
Ausgestaltung der ziircherischen Nichtigkeitsbeschwerde
tiberhaupt gar nicht moglich zu sein. Zweifellos wiirde

verfahrens abzuwarten; vgl. BGE 32 II 566 und Praxis 3 42,
sowie Weiss a.a. O. 135 Ziff. 3 und endlich OG 71 I/II. Wir
glauben nicht, dass gegen diese Praxis etwas einzuwenden ist.

62) So vor allem sehr {iberzeugend Leuch a. a. O. SJZ 32 170,
der sich insbesondere gegen irgendeinen préavis des Bundesgerich-
tes wendet. — Trotz unserer oben gedusserten Auffassung ist es
natiirlich durchaus in Ordnung, wenn das Bundesgericht in ge-
wissen Fallen helfend einspringt (oben Anm. 61), doch wire es
unseres Erachtens wverfehlt, den Kantonen einen gesetzlichen
Anspruch auf sofortige Erledigung bloss der Zustandigkeitsfrage
cinzuraumen.



Berufung an das Bg u. die ausserord. Rechtsmittel der ziirch. u. bern. ZPO 75

sich aber ohne weiteres eine Besserung ergeben, wenn
dieses Rechtsmittel eine weitgehende Einschrinkung auf
seine begrifflichen Grundgedanken erfahren wirde; in
diesem Falle konnte dann namlich auf die so verhidngnis-
volle Ausschlussklausel verzichtet werden, ohne dass es
deshalb zu nennenswerten Doppelspurigkeiten zwischen
Berufung und Nichtigkeitsbeschwerde kidme. Dabel ist
es selbstverstiandlich, dass eine solche Losung dem Kanton
Zirich nicht aufgezwungen werden kann?®3).

Gegeniiber der soeben gestellten Forderung wird man
zweifellos den Vorwurf erheben, dass sie mit den histori-
schen Prinzipien des ziircherischen Prozessrechtes brechen
wiirde und darum (!?) trotz ihrer theoretischen Richtig-
keit undurchfithrbar sei. Der erste Einwand ist zweifellos
berechtigt$t), nicht dagegen der zweite, wie die bernische
Nichtigkeitsklage, soweit sie sich gegen Urteille oberer
Instanzen wendet (bern. ZPO 359 Ziff. 1—6), ohne weiteres
zu beweisen vermag. Dass diese gemiss unserem Vor-
schlag nur die Verletzung prozessrechtlicher Normen als
Nichtigkeitsgriinde anerkennt und eine begrifflich rein
durchgefithrte Kassation darstellt, ist bereits ausgefiihrt
worden, so dass lediglich noch auf die guten Auswirkungen
hinzuweisen ist, die sich hieraus fir ihr Verhialtnis zur
Berufung ergeben.

4. Der Vorteil der bernischen Losung liegt darin,
dass sie ohne jedes weitere Hilfsmittel einzig dank der
ziemlich engen Auswahl ihrer Nichtigkeitsgriinde eine
beinahe liickenlose Abgrenzung zur Berufung erreicht

63) Ebenso Leuch a.a. 0. SJZ 32 170, der jedoch weniger
weit geht als wir und keinenfalls die Forderung erheben will,
der Kanton Ziirich miisse sein Kassationsgericht abschaffen.

61) Balsiger, Kassation und Kassationsgericht im Kanton
Zirich, 90, nennt den Nichtigkeitsgrund des ,,judicatum contra
jus in thesi (heute ziirch. ZPO 344 Zilf. 9) sogar den ,,Vater
der zircherischen Nichtigkeitsbeschwerde®, weil er bereits unter
der Herrschaft des Prozessgesetzes von 1831 angewendet wurde,
wiewohl dieses ein kassatorisches Rechtsmittel iiberhaupl noch
gar nicht kannte; siehe auch Balsiger a.a. 0. 8 Anm. 1.
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und dass also dieses Resultat insbesondere nicht auf dem
Wege einer Ausschlussklausel im Sinne von ziirch. ZPO
345 I erzielt werden muss. Im Gegensatz zur Nichtigkeits-
beschwerde ist die Nichtigkeitsklage in ihren Voraus-
setzungen von der Berufung vollstiandig losgelost und
unabhingig, so dass sich das bernische Obergericht bei
der Eintretensfrage vor bedeutend einfachere Probleme
gestellt sieht als das ziircherische Kassationsgericht. Vor
allem hat es dabei ndmlich nichts in Betracht zu ziehen,
das zugleich fiir die Zuléssigkeit der Berufung in Frage
kommen konnte und deshalb hernach auch noch der vor-
frageweisen Uberpriifung durch das Bundesgericht unter-
liegen wiirde. So sind also sich widersprechende Entscheide
schlechthin ausgeschlossen, weil die Zustidndigkeit beider
Gerichte von ganz verschiedenen Momenten abhangt.
Das heisst nun aber nichts anderes, als dass ein negativer
Kompetenzkonflikt tiberhaupt undenkbar ist.

Gewiss, es kann auch nach der bernischen Regelung
vorkommen, dass das Bundesgericht und das Obergericht
auf die beiden gegen ein und dasselbe Urtell eingereichten
Rechtsmittel nicht eintreten. Dabei handelt es sich aber
niemals um einen negativen Kompetenzkonflikt, da nun
hier in keinem Ifalle die Nichtigkeitsklage gerade deshalb
hiatte an die Hand genommen werden sollen, weil die
Berufung nicht zuléssig ist. Der Grund fiir den kantonalen
Nichteintretensentscheid (nicht: Unzustdndigkeitsent-
scheid!) wird immer nur in der Nichteinhaltung rein for-
meller Vorschriften (z. B. bern. ZPO 361 I) liegen konnen
und besteht deshalb ganz selbstindig auch dann, wenn
die Berufungsmoglichkeit fehlt.

Es mag noch erwidhnt sein, dass im bernischen Recht
auch alle Schwierigkeiten verfahrenstechnischer Natur
restlos in Wegfall kommen. So erfordern die Bediirfnisse
der Nichtigkeitsklage insbesondere weder einen vorherigen
Meinungsaustausch zwischen Obergericht und Bundes-
gericht, noch eine Zweiteilung des Berufungsverfahrens,
noch eine Revision von OG 77 I, weil doch den beiden
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Instanzen ganz verschiedene und unabhéngig voneinander
zu entscheidende Iragen vorliegen. Weiterhin kommt
bei der geschilderten Rechtslage im Falle einer bundes-
gerichtlichen Inkompetenzerklirung natiirlich auch eine
Korrektur der obergerichtlichen Nichteintretensverfiigung
ebensowenig in Frage als eine materielle Behandlung der
Nichtigkeitsklage im Sinne von ziirch. ZPO 345 III.

Nach dem Gesagten kann unter dem Gesichtspunkt
des Verhiltnisses zur Berufung jeder Vergleich der berni-
schen Nichtigkeitsklage und der ziircherischen Nichtig-
keitsbeschwerde nur zugunsten der ersten ausfallen: auf
denkbar einfachstem Wege schliesst Bern die Moglichkeit
eines negativen Kompetenzkonfliktes absolut sicher aus,
wogegen das entsprechende ziircherische Institut bedeu-
tend schwieriger zu handhaben ist und bei der heutigen
Rechtslage ausserdem stets die Gefahr solcher Konflikts-
falle in sich birgt, welche dann allenfalls nur in einem neuen
Rechtsmittelverfahren wieder behoben werden konnen.
Unser Ruf nach einer theoretisch einwandfreien Kassation
im Sinne der bernischen Nichtigkeitsklage geméss bern.
ZPO 359 ist deshalb auch in Hinblick auf eine Wertung
unter praktischen Gesichtspunkten nur zu berechtigt,
— doppelt berechtigt tibrigens, weil Ziirich die berufungs-
fahigen Prozessfille ohnehin stets vor zwel ordentliche
kantonale Instanzen bringt, wogegen sie Bern zwingend
nur dem Urteilsspruch des Appellationshofes als einziger
Instanz unterwirft (bern. ZPO 7 II) und trotzdem auf
jede Durchsetzung seines kassatorischen Rechtsmittels
mit appellatorischen Momenten verzichtet hat.
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