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Die ,,Einrede* der abgeurteilten Sache
Von Dr. Paul Lanz, Advokat und Notar, in Basel.

Allgemeiner Teil:

Die Bedeutung des Urteils im System und Verfahren
des Zivilprozesses.

1. Das Urteil als autoritative Feststellung und als
' Vollstreckungstitel.

§ 1.

Ein unumstdssliches Urteil im Interesse der Rechtssicherheit
und des sozialen Friedens.

Das Zivilprozessrecht bezweckt den Schutz gefidhrdeter
oder verletzter Interessen, die Rechtsbewdhrung durch au-
toritative Feststellung (Entscheidung) zur zwangsweisen
Durchsetzung des Rechts (Vollstreckung)?).

Das Urteil?) stellt die Kronung des Prozesses dar.
Es ist ein Akt der Staatsgewalt, mit dem das objektive
Recht auf den konkreten Fall angewendet wird. Es beruht
auf einer allseitigen Priifung der Sach- und Rechtslage
durch das Gericht geméss den verfahrensrechtlichen Vor-

1) Wach, Handbuch des deutschen Zivilprozesses 1, S. 9.

) Wenn von einem Urteil schlechthin gesprochen wird, se
ist darunter das Sachurteil, d. h. der nach vollstindig durch-
gefihrtem Prozessverfahren, also nach Priifung des materiellen
Streitgegenstandes ergangene Entscheid zu verstehen. Von diesem
sogenannten Sachurteil ist das Prozessurteil zu unterscheiden,
durch welches nur eine prozessuale Vorfrage (z. B. Kompetenz
des Gerichts) entschieden wird, ohne dass der eigentliche Streit-
gegenstand behandelt wurde. ' L

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63. 15
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schriften®); diese sollen die grosstmogliche Gewihr fiir die
Beriicksichtigung der schutzwiirdigen Interessen beider
Parteien bieten.

Sicherheit und Ordnung des Rechts verlangen ein
schlechterdings unumstossliches Urteil. Die Art des Zu-
standekommens rechtfertigt es, das rechtskriftige Urteil
zur Erreichung einer mdoglichst weitgehenden Rechts-
sicherheit?) endgiiltig und unanfechtbar sein zu lassen,
mit Ausnahme der seltenen Fille einer Revision. Es soll
iiber denselben Streitgegenstand nicht ein zweites Mal
richterlich abgesprochen werden, weil dies zu zwei von-
einander abweichenden Vollstreckungstiteln in
der gleichen Streitsache fiihren konnte. Die unter-
legene Partei soll nicht erneut den durch Urteil erledigten
Prozess aufrollen konnen. An eine richterliche Entschei-
dung sind zwei Forderungen zu stellen: das Urteil soll den
Streit beenden, und sein Inhalt soll mit der wirklichen
Rechtslageiibereinstimmen, d. h. materiellrichtig
sein. Beides lasst sich durch die Rechtsordnung nicht
schlechthin sichern. Wollte man die Geltung des Urteils
von der materiellen Richtigkeit abhéngig machen, so
miisste man auf die endgiiltige Beilegung des Streits ver-
zichten; denn kein Urteil bietet unbedingte Gewahr ma-

Y BGE AS. 60 II S. 8%

%) Die Rechtssicherheit ist eines der notwendigsten Rechts-
giiter. Zutreffend ist die Bemerkung von Walther Burckhardt,
Einfiilhrung in die Rechtswissenschaft, S. 129: ,,Der Zivilprozess
dient der Feststellung des Rechts, aber nicht sowohl des Rechts
selbst wegen, als der Beendigung des Streits wegen; nicht so-
wohl der Gerechtigkeit als der Rechtssicherheit wegen. Was
im Urteil erkannt wird, ist vielleicht nicht immer das wahre Recht
des Kliagers. Aber das Urteil setzt an Stelle des bestrittenen ein
unbestreitbares Recht. Dieselbe Sache soll nicht mehr bestritten
werden konnen, weder vor demselben noch vor einem andern Ge-
richt; auch auf Gefahr hin, dass unrichtig entschieden worden
wire (res iudicata pro veritate habetur).” Ziel des Prozesses ist
demnach die Beendigung des Streites und die Schaffung
sicheren Rechtes. Gl. M. Stein-Jonas, Kommentar zur deut-
schen ZPO, 13. Aufl. Anm. IT 3 zu § 322,
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terieller Richtigkeit. Man hat demnach die Wahl zwischen
zwei Ubeln: der fortdauernden Unsicherheit der Rechtslage
und der Moéglichkeit materiell unrichtiger Feststellung. Das
zweite ist das geringere. Es muss in Kauf genommen wer-
den, um das Bediirfnis nach Streitbeendigung zu befrie-
digen®). Rechtsgewissheit wird nur erreicht, wenn jeder
Versuch, die Richtigkeit der Feststellung des frithern Ur-
teils in Frage zu ziehen, aussichtslos ist — ,,selbst wenn
es sonnenklar ist, dass das verneinte Recht besteht oder
das bejahte Recht nicht besteht‘‘$). Diese Grundsitze
finden ihre Schranke dort, wo ein Urteil durch grob ver-
werfliche Mittel zustande kam und der Staat durch die
bedingungslose Durchhaltung des rechtskraftigen Urteils
einem entlarvten Gauner Helferdienste leisten wiirde. Der
offenbare Missbrauch eines Rechts kann nicht geschiitzt
werden?). Wo es der Streitwert rechtfertigt, soll den Par-
teien die Moglichkeit gegeben werden, den Streit vor meh-
rere Instanzen zu bringen. Einmal, und zwar durch das
letztinstanzliche oder nicht weitergezogene Urteil, muss
das letzte Wort gesprochen sein, auch wenn beide Parteien
vom Urteil nicht ,,befriedigt* sein sollten. Die Zulassung
eines erneuten Prozesses tiber den gleichen Streitgegenstand
wiirde nicht nur gegen die Rechtssicherheit sondern auch
gegen den sozialen Frieden verstossen.

%) Regelsberger, Pandekten S. 698.

¢) Hellwig, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts,
Bd. 1 S. 45.

") Vgl. hiezu die sehr lesenswerte Studie von H. Reichel
in der Festschrift fiir Wach 1913 ,,Rechtskraft und ungerecht-
fertigte Bereicherung®, S. 84 und S. 102. Im allgemeinen wird
in diesen Fillen die Aufhebung des frithern Urteils mit dem
Rechtsmittel der Revision verlangt werden koénnen. — Die
Grundséitze von ZGB Art. 2 (Treu und Glauben) sind eine Schranke
jeder Rechtsausiibung. Dr. M. Guldener, Treu und Glauben
im Zivilprozess, SJZ. 1943 S. 408 {., ist der Auffassung, dass gegen
die prozessualen Rechtskraftwirkungen des Urteils nur aufzu-
kommen sei, wenn der Tatbestand der im Gesetz erschop-
fend aufgezidhlten Revisions- oder Nichtigkeitsgriinde
erfillt sei.
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§ 2.
Prozess- und Vollstreckungsverfahren.

Der Staat gewihrt dem in seinem Rechte verletzten
Biirger seine Hilfe, indem er (auf Klage hin) den sich aus
der Privatrechtsordnung ergebenden konkreten Rechts-
zustand mit seiner vollen Autoritat feststellt und (auf
Vollstreckungsbegehren hin) das befriedigungsbediirftige
Recht verwirklicht. Die Rechtsschutztiatigkeit des staat-
lichen Richters zerfillt deshalb in zwei Teile: in das eigent-
liche Prozessverfahren, welches die autoritative Feststel-
lung des gefihrdeten oder gestorten Rechts (den Erlass
eines Urteils) bezweckt, und das Vollstreckungsver-
fahren, welches die zwangsweise Durchsetzung des im
ersten Verfahren verbindlich festgesetzten Rechts zum
Ziele hat. ,

~ Durch das Urteil wird das bedrohte Recht mit hochster
Bestandesgarantie festgestellt (Feststellungsurteil), ein Be-
fehl zur Leistung erteilt (Leistungsurteil) oder ein Rechts-
zustand verdndert (Gestaltungsurteil). Das Feststellungs-
urteil ist keiner unmittelbaren Vollstreckung fiahig, weil
seine ganze Aufgabe in der Klarstellung konkreter Rechts-
verhéltnisse besteht. Das Gestaltungsurteil bedarf keiner
Vollstreckung, weil es selbst die verfiigte Rechtsgestaltung
(z. B. Scheidung) bewirkt. Das Leistungsurteil ermoglicht
als Vollstreckungstitel die zwangsweise Verwirklichung des
im Urteil enthaltenen Rechtsbefehls, es ist also einerseits
Abschluss des Prozessverfahrens, anderseits Ausgangs-
punkt fiir das Zwangsvollstreckungsverfahren.

§ 3.
Formelle und materielle Rechtskraft.

In der Terminologie wird zwischen ,,formeller” und
,materieller’* Rechtskraft des Urteils unterschieden.
~ Zu den formellen Rechtskraftwirkungen gehort
regelmissig die Vollstreckung, d. h. die zwangsweise
Verwirklichung des Rechts unter Mitwirkung des Staates.
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Nur das formell rechtskriftige ausldndische Urteil bildet
nicht ohne weiteres, sondern erst, wenn es vollstreckbar
erkliart worden ist, einen vollwertigen Vollstreckungstitel
(definitiven Rechts6ffnungstitel).

Formell rechtskridftig wird ein Urteil, nachdem
die Fristen fiir eine Weiterziehung mit einem ordentlichen
Rechtsmittel abgelaufen sind. Beide Parteien und der
Richter sind in dem durch Urteil erledigten Verfahren an
das ergangene Urteil gebunden. Auch wenn der Richter
nach der Fallung des Urteils erkennen sollte, dass er falsch
entschieden hat, kann er sein Urteil nicht mehr abindern;
lediglich offensichtliche Rechnungsfehler oder Unklarheiten
konnen noch behoben werden. Das Leistungsurteil kann
jetzt zwangsweise vollstreckt werden. Die vom Richter
durch Gestaltungsurteil ausgesprochene Rechtsinderung
(z. B. Scheidung) ist eingetreten. Durch das Feststellungs-
urteil ist Rechtsgewissheit erreicht.

Der Richter priift im allgemeinen von Amtes wegen,
ob ein Rechtsmittel rechtzeitig eingereicht worden ist
oder ob nicht bereits ein formell rechtskriftiger Entscheid
vorliegt. Die Ordnung im Prozessverfahren verlangt dies.
Auch mit Zustimmung der Gegenpartei kann ein verspétet
eingereichtes Rechtsmittel vom Richter nicht mehr be-
riicksichtigt werden?). |

Die formelle Rechtskraft und bei ausldndischen
Urteilen ausserdem deren Vollstreckbarkeit?) bilden

8) Vgl. fiir das deutsche Recht: Stein-Jonas, Komm. zu
§§ 516 und 223 (insbes. § 223 Anm. VI) ZPO; fiir das franzosische
Recht: Garsonnet et Cézar-Bru, Traité de Procédure, Bd. 6
Nr. 163 S. 304.

®) Die Vollstreckbarkeit ist die wichtigste Funktion des Ur-
teils. Der Richter kann eine erneute Behandlung der bereits
abgeurteilten Sache nicht von der Hand weisen, wenn der erste
Entscheid aus irgendeinem Grunde nicht volistreckbar ist. Dies
ist vor allem fiir das ausldndische Urteil von Bedeutung. Ein
formell rechtskriftiges Urteil entfaltet in diesem Falle die ma-
teriellen Rechtskraftwirkungen nicht, weil diese von seiner Voll-
streckbarkeit abhingig sind. '
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die Voraussetzungen der materiellen Rechtskraft-
wirkungen. Diese bezwecken, dass die im Urteil ent-
haltene, unter hochster staatlicher Autoritiat zustande
gekommene Feststellung auch in einem spétern Verfahren
unumstosslich und unanfechtbar sein soll. Unbe-
strittenerweise sind die formellen Rechtskraftwirkungen
offentlich-rechtlicher, verfahrensrechtlicher Natur. Uber
die Rechtsnatur der ,,materiellen* Rechtskraftwirkungen
besteht Streit. Nach der materiellrechtlichen Theorie er-
zeugt, bzw. vernichtet das Urteil private Rechte. Nach der
prozessualen, 6ffentlich-rechtlichen Theorie schafft das Ur-
teil keinen neuen Anspruch, sondern riistet nur den ein-
geklagten mit urteilsmissiger Feststellung (Regelsberger,
Pandekten S. 700) und erhohter Bestandesgarantie aus.
Auch das unrichtige Urteil erzeugt nach dieser Theorie
keinen materiellen Anspruch, sondern gewidhrt nur eine
prozessuale Machtstellung (Biilow, Rechtskraft §S. 16
Anm. 19; Hellwig, Rechtskraft S. 18 {f.).

Die materiellen Rechtskraftwirkungen binden
den Richter in einem spéidtern Verfahren iiber den
gleichen Streitgegenstand an das bereits ergangene Urteil.
Der Richter hat entweder ohne erneute Priifung des ganzen
Sachverhaltes gemiss dem bereits ergangenen Ur-
teil zu entscheiden oder aber die Anhandnahme
einer erneuten Sachverhandlung abzulehnen. Man
spricht von der positiven und negativen Wirkung
der materiellen Rechtskraft. Der Klidger beruft sich
auf die positive Wirkung der materiellen Rechtskraft,
wenn er z. B. in einem neuen Prozess wegen Verletzung
seiner Eigentumsrechte auf ein fritheres Urteil hinweist, in
welchem sein Eigentumsrecht festgestellt wurde. Das
Eigentumsrecht des Klagers ist durch das erste Urteil end-
giilltig entschieden, auch wenn es vom f{ritheren Prozess-
gegner im neuen Verfahren erneut bestritten wird. Der
Richter hat den Prijudizialpunkt gleich zu entscheiden,
das frithere Urteil also seinem neuen Urteil zugrunde zu
legen. Der Beklagte beruft sich auf die negative Wirkung
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der materiellen Rechtskraft, wenn sein fritherer Prozess-
gegner erneut aus dem gleichen Rechtsgrund eine Klage
auf Verurteilung zur Zahlung einleitet, obschon die frithere
Klage auf Verurteilung materiell abgewiesen wurde.

§ 4.

Bestehen die Wirkungen der materiellen Rechtskraft
im offentlichen Interesse?

Ob die Beriicksichtigung des frithern Urteils von
Amtes wegen oder nur auf Parteiantrag erfolgen soll,
dariiber gehen die Meinungen in der Literatur, in der Ge-
setzgebung und auch in der Judikatur stark auseinander.
Es gibt Gesetzgebungen, die dem Richter ausdriicklich die
Beriicksichtigung des fritheren Urteils von Amtes wegen,
bzw. nur auf Parteiantrag vorschreiben. Eine Reihe von
Prozessordnungen enthalten keine ausdriickliche Gesetzes-
bestimmung.

Ordnung und Sicherheit des Rechts sind in Frage ge-
stellt, wenn dem Urteil nicht eine absolute materielle
Rechtskraftwirkung zukommt. Deshalb wird man sich
eher der Auffassung anschliessen, dass das frithere Urteil
von Amtes wegen zu beriicksichtigen sei. Diese Auf-
fassung ist am schérfsten verfochten worden von Biilow?);
aber auch eine Reihe anderer Autoren haben sich fiir die
absolute Rechtskraft eingesetztl?). |

10) Absolute Rechtskraft in Archiv fir zivilistische Praxis
1894 S. 1 ff.: ohne absolute Rechtskraftwirkung wird die Rechts-
gewissheit in Frage gestellt. ,,Das Zivilprozessinstitut wird plan-
massig in die Gefahr versetzt, der Parteiwillkiir zum Spielball zu
dienen. Der rechtskriftig entschiedene Prozess ist vergebens ge-
fithrt worden. Der hohe Zweck der Rechtsfriedensstiftung wird
vereitelt.*

11) Regelsberger, Pandekten, S. 702: Der Richter hat von
Amtes wegen darauf zu achten, dass iliber eine rechtskraftig ent-
schiedene Sache nicht noch einmal geurteilt werde. Es gibt auch
keinen Verzicht auf die abwehrende Kraft.

Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. Aufl. 1. Bd.
S. 652. :Die Rechtskraft des Urteils besteht im offentlichen In-
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2. Die Wirkung des friihern Urteils auf ein neues
Prozessveriahren iiber den gleichen Streitgegenstand.

§ 5.

Die materiellrechtliche und die 6ifentlich-rechtliche
Theorie der materiellen Rechtskraftwirkungen.

Wie in § 3 hievor ausgefiihrt, werden die Wirkungen
des Urteils auf ein spiteres Verfahren als materielle
Rechtskraftwirkungen bezeichnet. Uber deren Rechts-
natur herrscht in der Doktrin ein bisher nie zur Ruhe ge-
kommener Streit.

a) Nach der materiellrechtlichen Theorie der
Wirkungen der materiellen Rechtskraft wird durch das
Urteil ein neuer Rechtstatbestand geschaffen!?). An die
Stelle der bisherigen zivilrechtlichen Anspriiche zwischen
den Parteien treten die durch das Urteil festgelegten. Durch

teresse und beruht auf einem Satz des zwingenden Rechts. Die
Parteien konnen auf die Wirkungen der Rechtskraft nicht ver-
zichten.

Blumenstein, ZbJV 38 (1902) S. 511; Stein, Grundriss
des Zivilprozessrechts (3. Auflage 1928) S. 280.

Rosenberg, Lehrbuch des Deutschen Zivilprozessrechts
(3. Aufl. 1931) S. 523.

Schonke, Zivilprozessrecht (1938) S. 260; Jonas, Zivil-
prozessordnung (1938) Bem. II 6 zu § 322; Sydow-Busch,
Kommentar zur deutschen Zivilprozessordnung (1941) Anm. 5
zu § 322; Baumbach, Kommentar zur Zivilprozessordnung (16.
Auflage 1941) Einfithrung zu § 322 Anm. 5.

De Boor, Rechtsstreit (1940) S. 152; Brumann, Die Rechts-
kraft nach schweizerischem Zivilprozessrecht (Ziircher Diss. 1928)
S. 70. ‘

12) H. Reichel in seinem Beitrag zur Festschrift fiir Wach
(1913) iiber ,,Rechtskraft und ungerechtfertigte Bereicherung
bekennt sich zur materiellrechtlichen Theorie. Als Anhénger
dieser Theorie nennt er weiterhin: Savigny, Windscheid,
Wach, Degenkolb, Kohler, Weissmann, R. Schmidt,
Pagenstecher. ,,Ein Recht, das fortab geltend gemacht werden
kann, ist eben nunmehr praktisch und aktuell ein Recht, mag es
auch virtuell kein Recht gewesen sein, und umgekehrt.” (S. 5.)
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das Urteil werden also moéglicherweise Rechte vernichtet,
die bisher bestanden, bzw. Rechte begriindet, die bisher
nicht bestanden. Die Riickforderungsanspriiche des Dar-
lehensglaubigers, der im Prozess die Hingabe des Darlehens
nicht beweisen konnte und deshalb abgewiesen wurde,
werden durch das Urteil zerstort. Das Urteil wird damit
zum originidren Erwerbs- bzw. Untergangstitel fiir Rechts-
anspriiche.

Der Richter hat im spidtern Verfahren entsprechend
dem durch das frithere Urteil festgelegten Rechtstatbestand
zu entscheiden. Das frithere Urteil enthebt somit den
Richter von der Durchfithrung eines erneuten Beweisver-
fahrens und bindet ihn materiell in seinem Sachentscheid.
Diese materiellrechtliche Theorie der Urteilswirkungen
wird in der deutschen Doktrin ausser von den bereits er-
wiahnten Autoren auch von Biilow!®) und Heusler ver-
treten; Biilow und Heusler sind der Auffassung, dass der
Richter von Amtes wegen das frithere Urteil beachten
muss, wenn es ithm irgendwie zur Kenntnis kommt.

Nach einer vor allem im franzésischen Recht vertre-
tenen Auffassung wird das frithere Urteil als ,,formelle
Wahrheit®, ,,Fiktion der Wahrheit* (Savigny) oder als
gesetzliche unwiderlegliche Vermutung (prae-
sumptioiurisetdeiure) aufgefasst. Diese Lehre kommt
der eigentlichen materiellrechtlichen Theorie sehr nahe.
Immerhin verhilt sie sich zu dieser wie die Fiktion der
Wahrheit zur Wahrheit selbst. Durch das Urteil wird ein
Tatbestand geschaffen, der als Fiktion der Wahrheit an-
gesehen wird und deshalb die gleichen Rechtsfolgen ent-
faltet wie die Wahrheit selbst. Die eigentliche materiell-
rechtliche Theorie geht noch einen Schritt weiter; sie
erkliart, dass durch das Urteil nicht nur die Fiktion eines

13) ,Absolute Rechtskraft‘‘, Archiv fiir zivilistische Praxis
1894 S. 2: ,,Das Urteil greift rechtsbestimmend in den Privat-
rechtszustand ein; als privatrechtlich wirksame Tatsache steht es
im Bereich der Privatrechtsordnung wie jeder fiir die Gestaltung
der Privatrechtsverhiltnisse massgebende Tatbestand.‘
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neuen Rechtssachverhaltes, sondern neue Rechte schlecht-
hin geschaffen werden. Praktisch sind diese Unterschei-
dungen freilich vollkommen belanglos; in herkdmmlicher
Weise wird in der Folge zwischen diesen beiden materiell-
rechtlichen Theorien nicht mehr nidher unterschieden.

Nach der in Frankreich herrschenden I.ehre und
Praxis hat der Richter die Wirkungen des frithern Urteils
nur zu beriicksichtigen, wenn sich eine Partei darauf be-
ruft. Die Partei kann also auf die Urteilswirkungen ver-
zichten.

b) Nach der in der heutigen Prozessliteratur iiber-
wiegend vertretenen Auffassung sind die Wirkungen der
materiellen Rechtskraft prozessrechtlicher, also 6f-
fentlich-rechtlicher Natur. Sie gewihren dem Be-
rechtigten lediglich eine erhéhte Bestandesgarantie fiir den
durch Urteil festgestellten Rechtszustand. Die materielle
Rechtslage zwischen den Parteien wird durch Urteil nicht
verandert. Die Riickforderungsanspriiche des Darlehens-
glaubigers, der die Darlehenshingabe nicht beweisen konnte,
werden nicht zerstort; der Darlehensgldubiger kann sie
nur nicht mehr zwangsweise durchsetzen, er behilt ge-
wissermassen eine Naturalobligation. Wird das Darlehen
trotz des freisprechenden Urteils vom Darlehensnehmer
zuriickbezahlt, so liegt darin nicht die Zahlung einer Nicht-
schuld oder eine Schenkung. Eine Riickforderung wire
analog Art. 63, Absatz 2 OR (Bezahlung einer verjdhrten
Forderung) nicht zuléssig.

Das frithere Urteil bindet den Richter im spitern
Prozess, bzw. hindert ihn an der erneuten Anhandnahme
des Prozesses iiber den gleichen Streitgegenstand aus pro-
zessualen Grinden'?). Der Richter weist deshalb durch

14) Vgl. Stein-Jonas, Kommentar zur deutschen ZPO,
13. Aufl. Anm. II 2—6 zu § 322: Die Rechtskraft ist eine im 6f-
fentlichen Interesse geschaffene Wirkung des Urteils als eines
Staatsaktes. Daraus folgern Stein-Jonas, dass die Rechtskraft
auch von Amtes wegen zu beachten sei, ohne dass freilich fiir den
Richter eine Forschungspflicht begriindet werde. Blumenstein,
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Prozessurteil die spatere Klage iiber den bereits abge-
urteilten Rechtsanspruch ab oder entscheidet aus pro-
zessualen Griinden gleich wie der frithere Richter.
Unter den Anhéngern der prozessrechtlichen Theorie sind
die Meinungen geteilt, ob der Richter ein fritheres Urteil
von Amtes wegen oder nur auf Parteiantrag hin zu
beachten habe.

Die Entscheidung, welcher Theorie der materiellen
Rechtskraftwirkungen der Vorzug zu geben ist, ist nicht
leicht zu treffen. Fir die materiellrechtliche wie fiir die
offentlich-rechtliche Theorie sprechen gute Griinde. Beide
Theorien haben hervorragende Verfechter gefunden. Der
offentlich-rechtlichen Theorie muss jedoch der
Vorzug gegeben werden. Der Richter gewidhrt im
offentlich-rechtlichen Interesse der Rechtssicherheit Rechts-
schutz und damit Vollstreckungshilfe. Das ganze Prozess-
verfahren bezweckt, dem in seinem materiellen Rechte
gefahrdeten oder verletzten Biirger staatliche Hilfe zu
gewihren. Das Urteil als Resultat dieser staatlichen, nach
offentlich-rechtlichen Gesichtspunkten ausgerichteten Ta-
tigkeit stellt einen Befehl an die Vollstreckungsbehoérden
oder an einen spiatern Richter dar, Rechtshilfe entsprechend
dem Urteilsdispositiv zu leisten. Die Wirkungen der
formellen und der materiellen Rechtskraft sind
ihrem Wesen nach gleich, sie bezwecken die
Rechtsverwirklichung durch Vollstreckung oder
Bindung des spidtern Richters?®). Durch die Unan-

ZbJV 38 (1902) S. 508 schreibt, dass der Begriff der Res iudicata
im Grund ein prozessualer ist. Gleicher Meinung ist auch
Etter, Der erstinstanzliche prozessuale Vorfragenentscheid im
schweizerischen Zivilprozessrecht (Ziircher Diss. 1926) S. 91. An-
hianger der prozessualen Theorie der materiellen Rechtskraftwir-
kungen sind ferner Hellwig, Schonke.

18) Dieser Gedanke ist zutreffend im Kommentar von Dr.
Gettfried Keller zur ZPO fiir den Kanton Aargau 1913 S. 197
enthalten. Keller formuliert geradezu: ,,Die prozessuale, for-
melle Rechtskraft dussert sich 1. in der Unmoglichkeit der
Anfechtung durch ordentliches Rechtsmittel, 2. in der Vollstreck-
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fechtbarkeit der im Prozessverfahren ergangenen Ent-
scheidung wird Rechtssicherheit erzielt. Das Urteil kann
nicht als Fiktion der Wahrheit angesehen werden, da es
ja oft einfach deswegen so erlassen werden muss, weil vom
Klidger nur ungeniigende Beweismittel vorgebracht werden
oder weil der Prozess von ihm sonst schlecht gefithrt wurde.
Die Tatsache, dass der Richter die Rechtskraft des aus-
laindischen Urteils unter dhnlichen Voraussetzungen an-
erkennt, unter welchen er Vollstreckung gewihrt, zeigt,
dass es sich bei der Vollstreckung wie bei der Rechtskraft
um offentlich-rechtliche Wirkungen des Urteils
handelt, die an sich nur auf dem Boden des Urteilsstaates
voll zur Geltung kommen (Territorialitdtsprinzip). Auch
die nahen Beziehungen der Einrede der Rechtskraft zur
Einrede der Rechtshiangigkeit, die allgemein als prozessuale
Einrede anerkannt ist, sprechen fiir die prozessuale Natur
der ,,Einrede‘ der abgeurteilten Sache!®). Wiirde das Ur-

barkeit und 3. in der Nichtwiederholbarkeit, der prozessualen

Konsumption der Klage, d. h. darin, dass die einmal abgeurteilte

Klage nicht noch einmal angestellt werden kann. Der Beklagte

kann die formelle Rechtskraft gegeniiber einer Wiederholung der

Klage geltend machen durch Einrede der abgeurteilten

Sache.”” Die weitern Ausfithrungen Kellers sind freilich etwas

widerspruchsvoll.

16) Sehr scharfsinnige Untersuchungen iiber die Beziehungen
zwischen der Anerkennung des Resultates der auslandi-
schen Rechtsprechung, des Urteils und der Anerkennung
des fremden Verfahrens enthilt die Ziircher Dissertation Dr.
Hans Schauwecker, ,,Die Einitede der Litispendenz im eid-
genossischen und ziircherischen internationalen Zivilprozessrecht*’,
erschienen in den Ziircher Studien zum internationalen Recht
Nr. 8 (1942). Die Einrede der Rechtskraft verhindert die suk-
zessive, die Einrede der Rechtshiangigkeit die gleichzeitige An-
hiangigmachung derselben Klage (S. 20). Die beiden Einreden
stimmen in bezug auf Ziel, Voraussetzung und Umfang weit-
gehend lberein:

1. Die Einrede der Rechtshingigkeit dient zusammen mit der
Einrede der Rechtskraft der Verwirklichung des Prinzips: Ne
bis de eadem re sit actio, der Vermeidung widersprechender
Urteile.
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teil, wie von der materiellen Theorie angenommen wird,
materielle Rechte erzeugen, bzw. vernichten, so miisste
auch ein ausldndisches Urteil genau wie andere Begriin-
dungs- und Erléschungstatsachen materieller Rechte be-
riicksichtigt werden!?).

Die Entscheidung iiber die Rechtsnatur der mate-
riellen Rechtskraftwirkungen steht in einem engen Zu-
sammenhang mit der Entscheidung tiber die Rechtsnatur
des Klagerechts, das den zivilrechtlichen Anspruch er-
ganzt. Ohne Zwang kein Recht, ohne Klagerecht keine
vollkommene Obligation. Da das Klagerecht zweifellos
mit dem Leistungsanspruch innig verkniipft ist, wird von
manchen Autoren die Meinung vertreten, dass auch das
Klagerecht selbst zivilrechtlicher Natur sei. In
sehr beachtlichen Ausfithrungen wird diese Theorie vom
sogenannten zivilrechtlichen Klagerecht von Leon-
hard in seinem »,Allgemeinen Schuldrecht des BGB*
(Bd. 1 S. 24 ff.) begriindet. Bundesrichter Leuch hat sich
zu dieser Theorie bekannt!8). Auch das Bundesgericht hat
in seinem Entscheid AS 67 II S. 74 {f. gegen eine Trennung
von Klagerecht (als publizistischem Anspruch gegen
den Staat) und materiellem Anspruch Stellung ge-
nomine.

Demgegeniiber vertritt von Tuhr (OR S. 33) die Auf-
fassung, dass die Klagbarkeit der Forderung eine
Frage des Prozessrechts, das Klagerecht mithin 6ffent-

2. Sowohl die Einrede der Rechtskraft als die Einrede der Rechts-
hingigkeit gehen aus von derselben Voraussetzung, dass das
Rechtsschutzbediirfnis der Parteien durch den Vorprozess
vollig befriedigt werde.

3. Der Umfang der Rechtshingigkeit richtet sich nach dem Um-
fang der a priori unabhingig vom prozessualen Erfolg zu er-
wartenden Rechtskraft (S. 26).

Vollstreckung, Anerkennung und Litispendenz sind Glieder

einer Kette (S. 54).

17y Hellwig, Lehrbuch des deutschen anlprozessrechts,
Bd. 1 S. 124.
18) SJZ Jhg. 1939/40 S 293 ff.
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lich-rechtlicher Natur sei'®). Auch wenn man dieser
Theorie des prozessualen Klagerechts den Vorzug gibt,
braucht das (6ffentlich-rechtliche) Klagerecht nicht als
vollkommen unabhiingig vom zivilrechtlichen Anspruch
angesehen zu werden. Jeder zivilrechtliche Anspruch
schliesst vielmehr die Klagbarkeit, mithin das
Klagerecht in sich ein??). Das Klagerecht hat aber

19) Otto von Gierke bejaht in seinem Deutschen Privatrecht
(Bd. 1 S. 323 ff., Bd. 3 S. 33) einen allgemeinen Anspruch
auf Gerichtshilfe, der 6ffentlicher Natur ist und gegen
den Staat als solchen gerichtet ist. Dieser tritt jedoch in
den Dienst des Privatrechts, so dass das subjektive o6ffentliche
Recht durchaus nur als ein Mittel des subjektiven Privatrechts
erscheint. Der Anspruch auf Gerichtshilfe ist deshalb ein macht-
verstirkender Bestandteil der Forderung, die Anrufung der Ge-
richtshilfe stellt nach seiner Auffassung die Ausiibung der privat-
rechtlichen Befugnis dar. Der Rechtsschutzanspruch wird daher
von Gierke als publizistisches Zubehor des Privatrechts
bezeichnet. Der Rechtsschutzanspruch ist seinerseits formell ein
besonderes Recht, hat aber bestimmungsgemiss dem Privatrecht
zu dienen. Beide zusammen bilden ein Ganzes, dessen rechtliche
Beschaffenheit sich nach dem privaten Hauptrecht richtet, wih-
rend das ihm zugehorige offentliche Recht fiir dieses Ganze nur
einen unselbstindigen Bestandteil bedeutet. Das Klagerecht ist
somit ein selbstédndiges und unabgesondertes Zubehdr des sub-
jektiven Privatrechts. ,,Der Vollstreckungsanspruch ist ein Be-
standteil des Rechtsschutzanspruches und daher ein das Privat-
recht ergdnzendes subjektives 6ffentliches Recht gegen
den Staat. Der Anspruch auf ein vollstreckbares Urteil ist bereits
gegeben, sobald ein erzwingbares Recht verletzt ist, und wird mit
der Klage geltend gemacht.” (Bd. 3 S. 33).

2%) Die Trennung von zivilrechtlichem Anspruch und publi-
zistischem Klagrecht wird in iiberspitzter Form begriindet von
Hellwig, Klagrecht und Klagmoglichkeit, S. 2; Anspruch und
Klagrecht, S. 121 ff. Dieser lehnt es ab, das Recht auf Rechts-
schutz als ,,Zubehor des Privatrechts anzusehen. Gegen diese
Ubertreibung der begrifflichen Unterscheidung zwischen
Anspruch und Klagerecht wendet sich in sehr beachtlichen
Ausfithrungen Leuch, SJZ Jhg. 36 S. 293 ff. Auch das Bundes-
gericht hat in AS 67 II S. 74 gegen Hellwig und Wach wie folgt
Stellung genommen: ,,Es ist eine doktrinire Uberspannung, als
Gegenstand des Prozesses nicht den eingeklagten Anspruch, son-
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insofern offentlich-rechtlichen Charakter, als es ein sub-
jektives Recht gegeniiber dem Staat auf Rechts-
schutz durch den Richter darstellt?!). Der erneuten Klage
kann der Beklagte die (prozessuale) Einrede bzw. Ein-
wendung der abgeurteilten Sache entgegenstellen.

Durch das Prozessverfahren, das mit einem Sach-
urteil beendigt worden ist, wird das Klagerecht konsumiert;
die materiellen Rechtskraftwirkungen zerstoren das
Klagerecht??),

dern den darauf beziiglichen Rechtsschutzanspruch als solchen
anzusehen. Eine solche Auffassung hat denn auch in der deutschen
Rechtspraxis nicht Fuss gefasst, und sie verdient um so weniger,
in der Schweiz anerkannt zu werden, wo seit jeher eine einfache
und praktische Rechtsauffassung vorgeherrscht hat.

Anspruch und Klagerecht sind gegenseitig voneinander ab-
hingig, ja aufs engste miteinander verkniipft. Aus dieser engen
Verkniipfung jedoch auf die rechtliche Gleichartigkeit der zivil-
rechtlichen Obligationen und des unter Gffentlich-rechtlichen Ge-
sichtspunkten zu betrachtenden Klagerechts zu schliessen, geht zu
weit. Der Begriff des gegen den Staat auf Rechtshilfe ge-
richteten Rechtsschutzanspruchs, des 6ffentlich-recht-
lichen Klagerechts, dient der Vereinfachung der juristischen
Vorstellungen iiber die zwangsmissige Verwirklichung privater
Rechte mit Hilfe des Richters und der Vollstreckungsor-
gane in einem vom oOffentlichen Rechte beherrschten
Verfahren.

Im neuen nationalsozialistisch orientierten Zivilprozessrecht
wird kein Rechtsschutzanspruch des Einzelnen mehr anerkannt.
Schonke, Zivilprozessrecht (1938) S. 3 bezeichnet den Rechts-
schutzanspruch geradezu als das auf eine Formel von genialer
Einfachheit zuriickgefithrte Bekenntnis zu den Grundlagen des
liberalen Verfassungsstaates. Auch De Boor, Rechtsstreit (1940)
S. 88 ff., verneint das Bestehen eines Rechtsschutzanspruches. Fiir
das schweizerische Prozessrecht besteht jedoch keine
Veranlassung, von der Theorie des Rechtsschutzan-
spruches abzugehen.

21) So Richard Schmidt, Lehrbuch des deutschen Zivil-
prozessrechts, 2. Aufl. S. 16 {f.

22) Richard Schmidt, L.ehrbuch des deutschen Zivilprozess-
rechts, 2. Aufl. S. 746 ff., weist auf die bemerkenswerte Tatsache
hin, dass im primitiven Recht schon die Einleitung des Pro-
zesses Uiber einen Anspruch die nochmalige Erdérterung desselben
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§ 6.
Begriffliche Unterscheidung von Einrede und Einwendung.

Im Prozess wird auf die Tatsache des frithern Urteils
zumeist mit der sogenannten ,,Einrede der abgeur-
teilten Sache® hingewiesen. Der Begriff ,,Einrede® der
abgeurteilten Sache bedarf der juristischen Prizisierung.

Im Zivilrecht teilt man die Einreden oder Einwen-
dungen im weiteren Sinne in Einwendungen (im
engern Sinn) und Einreden (im engen Sinn) ein. Unter
Einwendungen (im engern Sinn) versteht von Tuhr
(ORI S.22ff.; DBR I 1 S. 288 {f.) die Bestreitung der
vom Kliger zur Begriindung seines Rechts vorgebrachten
Tatsachen (des Klagefundaments) durch das Vorbringen
neuer Tatsachen, aus denen sich ergibt, dass das Recht
des Kligers trotz der von ihm angefithrten Tatsachen
nicht (oder nicht mehr) existiert. Von Tuhr unterscheidet
rechtshindernde Einwendungen, wenn es sich aus der
vorgebrachten Tatsache ergibt, dass das Recht des Kligers
nicht entstanden ist (z. B. Handlungsunfihigkeit) und
rechtsaufhebende Einwendungen, wenn es sich aus der
vorgebrachten Tatsache ergibt, dass das Recht des Klagers
erloschen ist (z. B. Erfiilllung, Erlass, Unmdoglichwerden
der Leistung). Im Gegensatz hiezu versteht von Tuhr
unter der Geltendmachung einer Einrede (im engern
Sinn) die Ausiibung des dem Beklagten zustehenden
Rechts, die geschuldete Leistung aus einem besonderen
Grunde zu verweigern (z. B. Einrede des nichterfiillten
Vertrages, der Verjihrung). Sowohl die Einwendungen

Anspruchs in einem andern Prozess- ausschliesst, dem Prozess
als solchen wird konsumierende Kraft beigelegt. Im modernen
Recht wird der Anhiangigmachung der Klage z. B. im ziircheri-
schen Recht folgende Wirkung verliehen: der Kléager ist ver-
pilichtet, entweder den angehobenen Prozess fortzufiihren oder
anzuerkennen, dass der Anspruch zur Zeit oder in der Art, wie er
erhoben wurde, nicht bestehe; vorbehalten bleibt der Riickzug
einer Klage wegen fehlerhafter Einleitung zum Zwecke der Ver-
besserung und sofortigen Wiedereinbringung. (ZPO § 127 Ziff. 4).
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im engern Sinn als auch die Einreden im engern Sinn
werden in der Regel vom Beklagten erhoben. Einwendungs-
tatsachen werden aber vom Richter auch beriicksichtigt,
wenn sie ausnahmsweise auf anderm Wege als durch Vor-
bringen des Beklagten zu seiner Kenntnis kommen. Ein-
reden werden vom Richter nur dann in Betracht gezogen,
wenn sie vom Beklagten erhoben werden, denn sie stellen
die Ausiibung eines Rechts dar. Diese Rechtsausiibung
beruht auf dem Willen des Beklagten, auf sie kann ver-
zichtet werden. Durch Einrede wird der Anspruch des
Klagers gehemmt (nicht zerstort!). So wird der Kléger
bei der Einrede der Verjihrung abgewiesen, weil der Be-
klagte seine — zwar immer noch geschuldete — Leistung
(aus einem ihm durch Verjihrung gegeniiber dem Kliger
durch die Rechtsordnung zugefallenen Gegenrecht) ver-
weigern kann. Beim Vorliegen einer Einwendungstatsache
wird die Klage abgewiesen, weil die Forderung nicht (oder
nicht mehr) besteht. Wird die Geltendmachung des fri-
heren Urteils als Erhebung einer prozessualen Einrede
aufgefasst, so iibt der Beklagte mit ihr ein ihm gegeniiber
dem Klagerecht zustehendes Gegenrecht aus; darauf
kann er verzichten. Nimmt man jedoch an, dass das
Klagerecht des Kligers durch das frithere Sachurteil zer-
stort, d. h. durch einmaligen Gebrauch konsumiert sei,
so kann der Beklagte diese Tatsache mit einer Prozess-
einwendung riigen, der Richter hétte sie aber auch zu
beachten, wenn sie ihm auf andere Weise zur Kenntnis
kommen wiirde.

§ 7.

Das Fehlen eines Urteils in gleicher Sache als Prozess-
voraussetzung.

In den einzelnen Prozessgesetzen wird der ,,Einrede
der abgeurteilten Sache‘* eine sehr verschiedene Behand-
lung zuteil.

Sie wird oft unter den sogenannten Uneinlédsslich-
keitsgrinden aufgefithrt, d. h. unter den Griinden, die

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63. 16
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den Beklagten erméichtigen, sich zur Klage nicht in vollem
Umfange sondern nur in bezug auf die von ihm geltend
gemachte ,,Einrede’ zu #&ussern. Einzelne Prozessord-
nungen anerkennen nur prozessuale ,,Einreden‘‘ als Un-
einlasslichkeitsgriinde, andere lassen auch materiellrecht-
liche ,,Einreden‘ zu.

Eine Reihe von Prozessordnungen behandeln die ab-
geurteilte Sache bei den sogenannten ,,prozesshindern-
den‘* oder ,,zerstorlichen® ,,Einreden‘?%). Aus dieser
Terminologie kann in der Regel darauf geschlossen werden,
dass die ,,Einrede‘ der abgeurteilten Sache als prozes-
suale Einrede im technischen Sinne zu gelten habe.

Beim Vorliegen eines friithern Urteils iiber die
gleiche Sache fehlt eine Voraussetzung fiir die Durch-
fithrung einer erneuten Sachverhandlung. Zwar nimmt der
Prozess als solcher seinen Anfang mit der Einreichung der
Klage. Damit ist das sogenannte Prozessrechtsverhéltnis
zwischen den Parteien und dem Gericht begriindet. Im
Prozessverfahren ist nunmehr vorgéingig der Behand-
lung des materiellen Streitgegenstandes dariiber zu ent-
scheiden, ob bereits ein Urteil in gleicher Sache vorliegt.
Trifft dies zu, so ist der Richter entweder an den frithern
Entscheid (Pridjudizialentscheid) gebunden und hat sach-
lich gleich zu entscheiden, oder er weist die Klage durch
Prozessurteil (angebrachtermassen) ab. Ahnlich wie beim
Eintritt einer Resolutivhedingung das bedingte Rechts-
verhiltnis ex nunc aufgeldst wird, so wird hier das Prozess-
verfahren vorzeitig (d. h. vor der eigentlichen Sachver-
handlung) durch richterlichen Entscheid aufgelost.

In der Literatur und Gesetzgebung werden die Vor-
aussetzungen, die vorliegen miissen, damit eine Sachver-
handlung stattfindet, mit sehr wverschiedenen Namen
bezeichnet: meistens als Prozessvoraussetzungen,
Sachentscheidungs-Voraussetzungen usw. Heusler

23) Heusler, Prozessvoraussetzungen und Prozesseinreden
im schweizerischen Prozessrecht, ZSR n. F. Bd. 41 S. 281, spricht
mit Recht von einem ,,Wirrwarr der prozessualen Einreden.*
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verwendet in der von ihm umgearbeiteten Basler ZPO in
§ 58 den Ausdruck:,,Vorbedingungen des Prozesses®,
Wiirde es sich um eigentliche Prozessvoraussetzungen oder
-Vorbedingungen handeln, dann wiirde beim Fehlen von
Prozessvoraussetzungen iiberhaupt kein Prozessrechts-
verhédltnis begriindet; und doch hat der Richter auch
iiber die sogenannte Prozessvoraussetzungen im férmlichen
Verfahren, also im Prozess zu entscheiden. Dogmatisch
zutreffend ist deshalb der Ausdruck Sachentscheidungs-
Voraussetzungen. Doch ist diese Bezeichnung schwer-
fallig, weshalb am herkémmlichen Ausdruck ,,Prozess-
voraussetzungen‘ festgehalten werden soll. Am Sinn
der vorstehenden Ausfithrungen soll dadurch nichts ge-
andert werden??).

Es ist ein unbestreitbares Verdienst des klassischen
romischen Prozesses, dass er das Verfahren in iure von
dem Verfahreniniudicio streng unterscheidet. Biilow?3)
und ihm folgend Heusler?®) u. a. Autoren haben auf die

24) Richard Schmidt, a. a. O., zit. S. 661 ff., bezeichnet die
frither erfolgte rechtskraftige Aburteilung als einen prozessualen
Mangel fiir die Streitsache, wenn sie nochmals anhangig gemacht
wird. Als Prozessvoraussetzung bezeichnet er die Tatsache,
dass liber dem priifungsbediirftigen Anspruch nicht bereits rechts-
kraftig entschieden ist. Das Gericht ist beim Mangel einer” Pro-
zessvoraussetzung ,,ausnahmsweise’“ nicht verpflichtet, iiber das
eingeklagte Privatrecht zu entscheiden, ein Sachurteil abzugeben.
Da Schmidt nur dann von einem vollgiiltigen Prozess, einem
Prozessrechtsverhiltnis spricht, wenn die Vorbedingungen fiir die
Erfiillung des Prozesszweckes (d. h. des Sachentscheides) ge-
geben sind, ist er der Auffassung, dass beim Fehlen von Pro-
zessvoraussetzungen kein Prozessrechtsverhiltnis begriindet
werde. »

25) Biilow, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Pro-
zessvoraussetzungen (1868).

26) Heusler, Prozessvoraussetzungen und Prozesseinreden
(Fragment) in ZSR n. F. Bd. 41 S. 283: ,,Der Prator hatte mit
der Rechtsprechung im eigentlichen Sinne nichts zu tun, aber er
hatte zu priifen, ob die Prozessvoraussetzungen vorhanden waren.
IFand er hierin einen Mangel, so konstituierte er das Judicium nicht,
sondern wies durch Absolutio ab instantia die Klage zuriick. Erst
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Bedeutung dieser grundsitzlichen Unterscheidung auch
fiir das moderne Prozessverfahren aufmerksam gemacht.
Es wird deshalb auch in der modernen Prozessrechtslehre
unterschieden zwischen dem Vorverfahren, in welchem
die Prozessvoraussetzungen gepriift werden (analog dem
Verfahren in iure) und der eigentlichen Sach-oder Haupt-
verhandlung (analog dem Verfahren in iudicio). Es ist
einleuchtend, dass bei solcher Betrachtungsweise die pro-
zessuale Einwendung der abgeurteilten Sache im Vor-
verfahren, d. h. im Verfahren in iure, bei der Priiffung der
Prozessvoraussetzungen behandelt werden muss. Wird die
Einwendung der abgeurteilten Sache gutgeheissen, so wird
der Prozess ,,angebrachtermassen‘‘ abgewiesen, und eine
eigentliche Sachverhandlung findet nicht statt.

Das Fehlen eines Urteils in gleicher Sache ist als eine
Prozessvoraussetzung, die,,Einrede‘ der abgeurteilten
Sache somit als prozessuale Einwendung anzusehen.
Ist dem Gericht ein fritheres Urteil in gleicher Sache be-
kannt oder wird ein solches von einer Partei geltend ge-
macht, so hat der Richter das Prozessverfahren auf die
Erledigung dieser prozessualen Vorfrage zu beschrdnken.
Bei Gutheissung der prozessualen Einwendung der abge-
urteilten Sache hat der Richter die Klage durch Prozess-
urteil (,,angebrachtermassen‘‘) abzuweisen. Verneint der
Richter das Vorliegen eines fritheren Urteils in der gleichen
Sache, so tritt er materiell auf die Behandlung der geltend
gemachten Rechtsanspriiche ein und entscheidet iiber diese
durch einen Sachentscheid.

wenn kein Mangel vorhanden war, konstituierte er durch die Litis
contestation und die Editio formulae nebst Ernennung des Judex
das Judicium, das Prozessverhidltnis und damit die dem Judex
iibergebene Untersuchung und Entscheidung des Streitfalles.
Fritzsche bezeichnet eine Arbeit iiber Prozessvoraussetzungen
und Prozesseinreden im schweizerischen Zivilprozessrecht in einer
Anmerkung zu dem vorerwiahnten Aufsatz Heuslers als dringend
erwiinscht. Er ist der Auffasssung, dass sich derartige Unter-
suchungen auf dem durch Biilow und Heusler vorgezeigten Bahnen
bewegen miissten. Vgl. auch His, ZSR n. F. Bd. 41 S. 46 {.
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3. Die Begrenzungen der matericllen Rechtskraft-
wirkungen des Urteils.

§ 8.

Territoriale Begrenzung der materiellen Rechtskraft-
wirkungen.

Die Wirkungen der materiellen Rechtskraft der Ur-
teile sind — wie in § 5 hievor ausgefiihrt wurde — 6ffent-
lich-rechtlicher Natur und deshalb prinzipiell auf das
Gebiet des Staates beschrinkt, in welchem sie erlassen
wurden. In der Schweiz sind Urteile aus andern Kantonen
den eigenen gleichgestellt. Gemiss Art. 61 der Bundes-
verfassung sollen die rechtskriaftigen Zivilurteile, die in
einem Kanton gefillt worden sind, in der ganzen Schweiz
vollzogen werden. Obschon Art. 61 nur von Vollzug
der Entscheide anderer Kantone spricht, wird diese Be-
stimmung so ausgelegt, dass die gleichen Voraussetzungen
auch fir die Anerkennung von Urteilen aus anderen
Kantonen gelten miissen??).

2"y Das Bundesgericht argumentiert in seinem Entscheid
AS 50 1418 wie folgt: ,,Die Vollstreckbarkeit im andern Staate
schliesst die Pflicht zur Anerkennung des Urteils durch
den Richter dieses Staates, die sogenannte negative Rechtskraft-
wirkung, als das Minus ohne weiteres in sich. In seinem
frithern Entscheid AS 30 I 682 wird ausgefiihrt: ,,Indem der
Bund die bedeutendste Folge der Anerkennung, die Rechtshilfelei-
stung zur positiven Vollstreckung auswirtiger Urteile ausdriicklich
vorschreibt, garantiert er implicite auch ihre weniger entscheidende
negative Wirkung, die Beriicksichtigung der auswirtigen Urteile
fiir die Frage der Res iudicata, m. a. W.: Die Zulassung der
Einrede der abgeurteilten Sache ist im Sinne des Art. 51
BV alsdas Minusindem Plus der Gewadhrung der Rechts-
hilfe eingeschlossen.” Sonst wiirden die negativen (klage-
abweisenden) Urteile, welche jeder positiven Zwangsvollstreckung
begrifflich unfahig sind, jeder Wirksamkeit ausser dem Kanton
ihres Erlasses entbehren. Dieser Argumentation stimmt fir das
internationale Zivilprozessrecht zu: Dr. Hans Schauwecker,
Die Einrede der Litispendenz im eidgendssischen und ziircherischen
Zivilprozessrecht, S. 47 f.
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. Uber Anerkennung und Vollzug ausldndischer
Urteile bestehen eine Reihe von Staatsvertrigen. Aner-
kennung und Vollstreckung werden in diesen Staatsver-
trigen sowie in den einzelnen Prozessgesetzen an eine Reihe
Voraussetzungen gekniipft. Im Rahmen dieser Arbeit soll
dieses Problem des internationalen Zivilprozessrechts nur
kurz gestreift werden. Meist wird nur der Vollzug auslén-
discher Urteile konkret geregelt und die Frage offen-
gelassen, unter welchen Umstidnden das auslandische Ur-
teil die materiellen Rechtskraftwirkungen entfalte. In
Theorie und Praxis setzt sich mehr und mehr die Lehre
durch, dass das ausldndische Urteil die materiellen
Rechtskraftwirkungen insoweit entfaltet, als es
vollstreckbar ist?®). Dass nur ein vollstreckbares aus-
landisches Urteil die materiellen Rechtskraftwirkungen
haben kann, ergibt sich aus der Uberlegung, dass in den
Fillen, wo ein auslandisches Urteil nicht vollstreckt werden
kann, der im Inland neu erhobenen Klage nicht die ,,Ein-
rede‘‘ der abgeurteilten Sache entgegengestellt werden
darf. Der Kldger wire sonst ausserstande, sich einen im
Inland giiltigen Vollstreckungstitel zu verschaffen2®). Wo

28) Eine spezielle Regelung beider Fille weist die Ziircher ZPO
auf. Die Voraussetzungen fiir die Vollstreckung gehen weiter
als diejenigen fiir die Anerkennung im Prozess; fiir dieVoll-
streckung wird ausser den Voraussetzungen fiir die Anerkennung
(gemiss § 107 Ziircher ZPO) noch Gegenrecht verlangt (§ 377
Ziircher ZPO). Dies wird damit begriindet, weil bei der Exekution
vom inldndischen Staat ein positives Tun, eine Machtentfaltung
verlangt werde. (Ziircher Rechtsprechung 1 Nr. 293; 25 Nr. 133;
Dr. Hans Strauli und Dr. Willy Hauser, Gesetze iiber die ziirche-
rische Rechtspflege, Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 1939 S. 200 {.)
Sehr lesenswert sind die durchaus zutreffenden Ausfiihrungen
tiber das Verhiltnis von Anerkennung, Vollstreckung und
Litispendenz in der Ziircher Studie zum Internationalen Recht,
Nr. 8, von Dr. Hans Schauwecker, Die Einrede der Litis-
pendenz im eidgendssischen und ziircherischen internationalen
Zivilprozessrecht, S. 47 ff. Vollstreckung, Anerkennung und Litis-
pendenz sind Glieder einer Kette (S. 54).

29) Vgl. hiezu: Schurter/Fritzsche, Das Zivilprozessrecht des
Bundes, S. 621 ff.: ,,Die Theorie des internationalen Rechts neigt
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ein vollstreckbarer auslindischer Rechtstitel besteht, ver-
bietet es die Prozessékonomie, einen erneuten Prozess zu-
zulassen; auch die iibrigen Griinde gegen ein neues Prozess-
verfahren, die bereits ausfithrlich dargestellt worden sind,
treffen hier zu. Die Priifung der ,,Einrede** der abgeur-
teilten Sache setzt ein vorgéngig durchgefithrtes Exequa-
turverfahren nicht voraus3?).

§ 9.

Sachliche Begrenzung der materiellen Rechtskraft-
wirkungen.

Zu der erwihnten ortlichen Begrenzung der Wirkungen
der materiellen Rechtskraft kommt die sachliche. Der
Richter hat zu priiffen, ob der beurteilte zivilrechtliche
Anspruch identisch ist mit dem im neuen Verfahren
geltend gemachten. Er hat die zwei zivilrechtlichen An-
spriiche miteinander zu vergleichen. Die Entscheidung der
IFrage, ob zwei zivilrechtliche Anspriiche mitein-
ander identisch sind, beurteilt sich nach materiellem
Recht, ob zwei offentlich-rechtliche Anspriiche mitein-
ander identisch sind, nach 6ffentlichem Recht. Die IFrage
nach der Identitat zweier Klagen entscheidet sich dem-
geméiss nach der Art der zu vergleichenden Anspriiche3?).
Das Bundesgericht hat denn auch in stindiger Praxis seine
Zustindigkeit zur Uberpriifung der Prijudizial-Frage be-

immer mebr dazu, auch ohne staatsvertragliche Vereinbarung die
materielle Rechtskraft unter den Bedingungen, unter denen
die Vollstreckungshilfe international gewadhrt wird, an-
zuerkennen.‘“ Deutschland regelt die Frage in § 328 ZPO positiv.
Auch einzelne kantonale Prozessordnungen enthalten, wie bereits
erwiahnt, Bestimmungen hieriiber.

39) Schurter/Fritzsche, a. a. O, S. 623. Die Einrede der ab-
geurteilten Sache wire auch ohne vorheriges Exequaturverfahren
zu horen.

81 Vgl. BGE 17 S, 3271f.; 30 II S. 543; 34 II S. 626 und
56 II S. 206; 67 II S. 72.
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jaht, ob zwei nach Bundesrecht zu beurteilende Rechts-
anspriiche (Streitgegenstinde) identisch seien oder nicht,
da dieser Entscheid nach Bundesrecht gefillt werden
miisse. Die Entscheidung dariiber, ob das friithere Ur-
teil nur auf Parteivorbringen oder von Amtes
wegen zu beriicksichtigen ist, muss dagegen dem
kantonalen Richter iiberlassen bleiben. Diese Ent-
scheidung ist auf Grund des kantonalen Prozessrechts
zu treffen und unterliegt der Uberpriifung durch das Bun-
desgericht nicht32).

In der praktisch sehr wichtigen Frage, wann Iden-
titdt des beurteilten und des zu beurteilenden
Streitgegenstandes gegeben sei, sind von der Ge-
richtspraxis folgende Grundsitze ausgebildet worden:

32) So ausdriicklich: BG AS 13 S. 239. Blumenstein,
ZbJV 38 (1902) S. 467, kritisiert, dass das Bundesgericht im Ent-
scheid AS 16 S. 548 f. ausfiihrte, der Entscheid iiber die Einrede
der beurteilten Sache sei nicht ein Entscheid iiber eine Pro-
zessvoraussetzung, sondern ein Urteil in der Sache selbst
und somit ein Haupturteil im Sinne des Organisationsgesetzes.
Nach Blumensteins Auffassung fiigte das Bundesgericht jedoch
richtigerweise bei, dass soweit liber priajudizielle Punkte, wie z. B.
die Exceptio rei iudicatae, nach kantomalem Recht zu entscheiden
sei, diese der Uberpriifung entzogen seien. In AS 67 II S. 72
bezeichnete das Bundesgericht erneut cinen Entscheid, der die
Klage wegen Res iudicata abwies, als Haupturteil und nicht bloss
als Prozessentscheid, weil die Verwirkung der Klage notwendig
auch die Verwirkung des Anspruchs zur Folge haben miisse
und infolgedessen ein materieller Entscheid vorliege. Zu Unrecht
entschied das Bundesgericht nach Blumensteins Auffassung in
AS 25 II S. 652 direkt iiber die Exceptio rei iudicatae,
dass diese namlich entgegen der Auffassung des kantonalen
Richters nicht gegeben sei, wenn zum Scheine vor den Richter
geladen, dort ein Vergleich abgeschlossen und vom Gericht be-
statigt wurde, durch den einem Geschidigten eine offenbar un-
zulangliche Entschadigung zugesprochen wurde. Das Bundes-
gericht hat nach Blumenstein seine Kompetenz auch in den
folgenden Entscheiden iiberschritten in AS 24 II S. 596, 10 S. 539,
17 S. 327f., 24 11 S. 426 {.



Die ,,Einrede der abgeurteilten Sache. 247

I. Subjektive Begrenzung der Rechtskraft:

a) Grundséatzlich werden nur Beklagterund Klager
von der Rechtskraft betroffen, Dritte nicht (res
ludicata ius facit inter partes). Dies gilt auch fiir
Feststellungsklagen.  Gestaltungsurteile dagegen
wirken allgemein3?).

b) Ferner wirkt das Urteil immer auch gegen die Erben
(Universalsukzessoren) des Klidgers und des Be-
klaglen sowie gegen deren Singular- und General-
sukzessoren3?).

II. Objektive Begrenzung der Rechtskratt:

a) Die Rechtskraft bezieht sich nur auf den geltend
gemachten und beurteilten Anspruch®). Bei einer

83) Ehescheidung, Statusinderung (BGE 19 S. 452), Patent-
nichtigkeit (BGE 33 II S. 633); vgl. Basler App.Ger. IV S. 26.
Die Anfechtung eines Generalversammlungsbeschlusses einer AG.,
Genossenschaft oder GmbH. wirkt fiir und gegen alle Beteiligten;
ebenso die Anfechtung eines Gliubigergemeinschaftsbeschlusses.

8y Dr. Hans Strauli und Dr. Willy Hauser, a. a. 0., zit.
S. 195. Die Art des Erwerbs ist gleichgiiltig. Die deutsche ZPO
normiert ausdriicklich, dass das Urteil fiir und gegen alle Rechts-
nachfolger wirke, die es aus irgendeinem Grund nach Eintritt der
Rechtsnachfolger werden. Vgl. R. Schmidt, a. a. O., zit. S. 765.
Anderer Meinung Leuch, Komm. zur Berner ZPO, Bem. 11 ¢
zu Art. 192 (2. Aufl. S. 188). Dem Berner Gesetz ist die Aus-
dehnung der Rechtskraft des Urteils auf Sondernachfolger fremd,
ebenso der osterrcichischen ZPO.

35) Vgl. Basler App.Ger. IV S. 26. Identitidt des Anspru-
ches wurde von der Gerichtspraxis in folgenden Fillen ange-
nommen: a) wenn der Schuldner nach Abweisung der Aberken-
nungsklage eine Riickforderung- oder Bereicherungsklage geltend
macht; b) wenn nach Abweisung der Klage auf ginzliche Ungiil-
tigkeit eines Vertrages nachher auf teilweise Unwirksamkeit ge-
klagt wird; c¢) wenn ein Glaubiger die Vindikationsklage des
Drittansprechers im Widerspruchsverfahren anerkannt hat oder
das Eigentumsrecht durch den Richter festgestellt wurde und der
Glaubiger fiir die gleiche Forderung neuerdings Betreibung anhebt
und die Eigentumsanspriiche des gleichen Dritten hinsichtlich der
gleichen Sache bestreitet. Anders, wenn es sich um eine andere
Forderung des Glaubigers handelt. Identitdt des Streitgegen-
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Teilklage erstreckt sich die Rechtskraft nur auf
den eingeklagten Teil®®); wenn der Beklagte durch
Widerklage auf Feststellung des Nichtbestehens der
ganzen Forderung klagt und obsiegt, erstreckt sich
dagegen die Rechtskraft auf den ganzen Anspruch.

b) Prajudizialpunkte erwachsen nicht in Rechtskraft
(z. B. uber Handlungsfihigkeit kann ein spéteres
Gericht wieder anders urteilen), ebenso nicht Tat-
sachen3”) und Rechtsséitze.

c) Die materielle Rechtskraft kommt regelmissig nur
dem Dispositiv zu. Streitig ist die Rechtskraft
der Motive, doch wird sie in der neuen kantonalen
Praxis und auch in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts heute iibereinstimmend abgelehnt. Die
Motive dienen hochstens der Auslegung des Dis-
positivs?3®).

d) Da iiber die Sache entschieden worden sein muss,
kann jederzeit ein neuer Prozess iiber dieselbe Sache
eingeleitet werden, wenn Prozessabweisung (,,ange-
brachtermassen‘) wegen Fehlens einer Prozessvor-

standes liegt nicht vor, wenn ein Dividendenanspruch aus einem
spatern Jahr eingeklagt wird, nachdem iiber einen solchen aus
frithern Jahren schon entschieden worden ist. Vgl. weitere Bei-
spiele und Judikaturnachweise bei Dr. Hans Strauli und Dr.
Willy Hauser, a. a. O, zit. S. 192 f.

38) Blatter fiir Ziircher Rechtsprechung 1937 Nr. 121.

37) So ZbJ (1913) S. 689 vgl. Planck: Lehrbuch I S. 262;
BGE 40 III 151.

38) Gleicher Meinung Leuch, Bernische ZPO, Bem. Nr. 11 b
zu Art. 192; ebenso: Dr. Hans Striduli und Dr. Willy Hauser,
a. a. 0., zit. S. 195; BGE 35 II 151; 31 II 736; 41 II 383: Hier
spricht sich das Bundesgericht dahin aus, dass trotz Heuslers
Kritik kein Grund dadiir bestehe, von der bisherigen Praxis ab-
zugehen. Eine Ausnahme bildet die auf blosse Einwendung vor-
genommene Verrechnung; diese erscheint nur in den Motiven,
wirkt sich aber rechnerisch im Dispositiv aus. In einem zweiten
Prozess ist der Richter an die Ausfithrungen iiber die Verrechnung
in den Motiven des fritheren Urteils gebunden. Vgl. Matti, Zivil-
prozessrecht, S. 1094.
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aussetzung erfolgt war?®?). Einzig iiber die gleiche
Prozessvoraussetzung kann nicht erneut verhandelt
werden; in diesem beschrinkten Umfange geniesst
auch das Prozessurteil materielle Rechtskraft??).

Gewissen Gerichtsentscheiden kommt nur beschrinkte
materielle Rechtskraft zu, indem sie bloss fiir die tatsiach-
lichen Verhéltnisse bei Ausfidllung des Urteils gelten, so
z. B. Ehe- und Vaterschaftsentscheide mit Bezug auf die
okonomischen Folgen, Entscheide iiber die Unterstiitzungs-
pilicht, iiber Haftpflicht und Kérperverletzung, iiber Fest-
setzung einer Invalidenrente. Ausnahmsweise kann der
Richter die Rechtskraft seines Urteils auch dadurch be-
schrianken, dass er einen Berichtigungsvorbehalt in das
Dispositiv aufnimmt (BGE 60 II 395).

Eine besondere Bedeutung kommt dem fritheren
Scheidungsurteil zu. Grundsétzlich gilt auch im Ehe-
scheidungsprozess der Grundsatz, dass iiber die gleiche
Streitsache nur einmal entschieden werden soll. Rechts-
kriaftig wird freilich nur das Urteilsdispositiv. Der Tat-
bestand, welcher dem Klagebegehren zugrunde lag, ist abher
dabei insofern von Bedeutung, als er zur Individualisierung
des eingeklagten Anspruchs und damit zur Feststellung,
ob in beiden Prozessen die gleiche Streitsache vorliege,
dient. Auf Tatsachen, die im frithern Prozess vorgebracht
wurden; kann im neuen Prozess nur zuriickgegriffen wer-
den, wenn in der Zwischenzeit neue wesentliche Tatsachen
hinzugekommen sind, oder wenn die Bedeutung der alten
Tatsachen sich seither gedndert hat. Das Urteil ist auf

39) Vgl. Biillow, Prozesseinreden, S. 282, R. Schmidt, a. a. O.,
zit. S. 750.

40) So Leuch, Komm. Berner ZPO, Anm. 11 zu Art. 192
S. 186. Anders: Dr. Hans Strauli und Dr. Willy Hauser, a. a. O.,
zit. S. 196: ,,Das Vonderhandweisen einer Klage wegen Unzu-
standigkeit des Gerichts hindert die abermalige Erhebung der-
selben Klage beim gleichen Gerichte nicht.”
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Grund der frithern und der seither eingetretenen Verhilt-
nisse zu erlassen??),

4. Die Regelung im ausliindisechen Recht.

§ 10.
Im deutschen und osterreichisechen Recht.

Die ZPO fiir das Deutsche Reich bestimmt in
§ 322 folgendes:

»,Urteile sind der Rechtskraft insoweit fdhig, als iiber
den durch die Klage oder durch die Widerklage erhobenen
Anspruch entschieden ist.*

Worin die Rechtskraft besteht, sagt das Gesetz nicht.
Der Begriff der Rechtskraft wird somit ausschliesslich durch
die Bezeichnung selbst sowie durch Zweck und Voraus-
setzung des Urteils umschrieben. Das Urteil ist das Re-
sultat der Untersuchung, welche feststellen soll, wie und
in welchem Masse der Staat in einem konkreten Rechts-
streit seine Hilfe gewédhren soll. Kommt deshalb das-
selbe Rechtsverhiltnis wieder vor Gericht zur Sprache, so
kann sich jede Partei darauf berufen, dass der Staat durch
sein Organ bereits ausgesprochen habe, welcher Regelung
er seinen Schutz gewdhren werde. Da jene Entscheidung
auf dem offentlichen Rechte beruht, darf sich der
Richter mit der Priifung der Sache nicht mehr befassen,
sondern er muss es verweigern, iitherhaupt auf sie einzu-
treten. Jede neue Verhandlung und Entscheidung iiber
die rechtskraftig festgestellte Rechtsfolge ist ausgeschlos-
sen?), Das Urteil gilt, nicht weil es als objektiv wahr gilt,

#4) Vgl. Dr. O. Lutz, SJZ Jhg. 33 S. 58/59; Egger, Komm.
2. Aufl. zu Art. 148 Nr. 13; Leuch, Berner ZPO Art. 192 Nr. 11d
(S. 158); Dr. Hans Stréauli und Dr. Willy Hauser, a. a. O.,
zit. S. 194; Blitter fiir Ziircher Rechtsprechung, Jhg. 1941 Nr. 77b
und Jhg. 1942 Nr. 26 d, BGE AS 35 II Nr. 23.

42) Vgl. insbesondere Rosenberg, Lehrbuch des deutschen
Zivilprozessrechts, 2. Auflage 1931, S. 520.
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sondern weil es vom zustidndigen Organ ausgesprochen
wurde. Der Richter, vor welchen diese Sache zum zweiten-
mal gebracht wird, hat daher nicht sein Urteil dem ersten
anzupassen, sondern er darf iiberhaupt nicht mehr (iiber
die Sache) urteilen. Das Fehlen eines frithern Urteils in
gleicher Sache ist als eine Prozessvoraussetzung anzu-
sehen. Fehlt diese, so ist die Klage durch Prozessentscheid
(,,angebrachtermassen®”) abzuweisen?3),

Die frithere Praxis stand auf dem Standpunkt, dass der
Richter ein fritheres Urteil nur auf Parteiantrag zu be-
achten habe. Diese Auffassung wurde auch von manchen
Autoren vertreten??). Biilow kimpfte in mehreren Publi-
kationen gegen diese Auffassung und forderte die Beach-
tung der Rechtskraftwirkungen von Amtes wegen (absolute
Rechtskraft*’). Die neue Reichsgerichtspraxis hat sich zur
Anerkennung der absoluten materiellen Rechts-
kraftwirkungen durchgerungen*€). Auch in der Litera-
tur wird diese Auffassung nun mehrheitlich vertretent”).

43) So Rosenberg, a. a. O., zit. S. 521, und Baumbach,
Kommentar zur Zivilprozessordnung, 16. Aufl. 1941, Einfiihrung
zu § 322 Anm. 3 A. In einem Nebenpunkte anderer Auffassung
Schonke, Zivilprozessrecht (1938) S. 260. Die materielle Rechts-
kraft ist kein Prozesshindernis. Sie bindet das Gericht im spitern
Verfahren, verbietet aber nicht eine neue Verhandlung. Wie
Schonke: Jonas, Zivilprozessordnung (1938) Bem. II 1—3 zu
§ 322 und Sydow-Busch, Kommentar zur deutschen ZPO (1941)
Anm. 5 zu § 322.

44) So z. B. von Richard Schmidt, Lehrbuch, S. 749.

45) Vgl. Biilow, Absolute Rechtskraft des Urteils in Archiv
fir Zivilistische Praxis 1894, S. 1 ff.

%) RGZ 135 34 lasst es noch dahingestellt, ob die Rechts-
kraft von Amtes wegen zu beachten ist. In RGZ 160 344 hat sich
das Reichsgericht der in der Literatur iiberwiegend vertretenen
Auffassung angeschlossen, dass die Rechtshangigkeit von
Amtes wegen zu beriicksichtigen sei. Das Reichsgericht bekennt
sich zum Grundsatz, dass niemand die Téatigkeit der Gerichte
unniitz in Anspruch nehmen darf. Aus den gleichen Erwdgungen
wire auch die Rechtskraft von Amtes wegen zu beriicksichtigen.

47) Gaupp-Stein zu Kommentar zu ZPO § 322 1I; Rosen-
berg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, § 97 III 1;



252

Dr. Paul Lanz:

Die 6sterreichische ZP O schreibt expressis verbis
die Beriicksichtigung des fritheren Urteils von Amtes
wegen vor. Die wichtigsten Bestimmungsn lauten wie

folgt:

§ 239 II: ,,Die erste Tagsatzung ist zur Vornahme eines Ver-

§ 240:

§ 260:

§ 411:

gleichsversuches, zur Anmeldung der Einreden der
Unzuldssigkeit des Rechtsweges, der Unzustindigkeit
des Gerichtes, der Streithidngigkeit und der rechts-
kraftigen Streitsache,... bestimmt.**

,... Die Unzulissigkeit des Rechtsweges, die Streit-
hingigkeit, die Rechtskraft eines die Streitsache be-
treffenden Urteiles sind jederzeit von Amtes wegen
zu beriicksichtigen.*

,,Die Partei, welche eine der im § 239 II bezeichneten
Einreden erhebt, ist nicht berechtigt, deshalb die Ein-
lassung in die Verhandlung zur Hauptsache zu
verweigern. Der Senat kann schon vor Beginn der
miindlichen Streitverhandlung abgesonderte Verhand-
lung iiber solche Einreden anordnen...*

,,Rechtskraft des Urteils.

Durch ein Rechtsmittel nicht mehr anfechtbare Urteile
sind der Rechtskraft insofern teilhaftig, als in dem
Urteil iiber einen durch Klage oder Widerklage geltend
gemachten Anspruch oder iiber ein im Laufe des Pro-
zesses streitig gewordenes Rechtsverhiltnis oder Recht
entschieden ist, hinsichtlich dessen die Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens begehrt wurde...

Die Rechtskraft des Urteils ist von Amtes
wegen zu beriicksichtigen.”

Bei nachtriglicher Auffindung des Urteils kann der
Beklagte die Wiederaufnahme des Verfahrens verlangen
(§ 530 Ziff. 6 ZPO).

Adolf Schonke, Zivilprozessrecht 1938 S. 260; Jonas, a. a. O.,
zit.,, Baumbach, a.a. O. zit.,, Sydow-Busch, a. a. O. zit,.
De Boor, Rechtsstreit (1940) S. 152.
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§ 11.
Im franzosischen Recht.

Nach franzésischem Recht gehort die Einrede der
abgeurteilten Sache zu den Fins de non-recevoir. Sie
ist eine sogenannte Défense au fond, d. h. eine materiell-
rechtliche Bestreitung des Rechts des Kléigers, nicht eine
Exception (Prozesseinrede) im engern Sinn; zu den eigent-
lichen Prozesseinreden, die sogenannten Exceptions de
forme, gehoren die prozessrechtlichen Beméngelungen der
Form der Klage usw. Wenn der Beklagte mit einer Défense
Erfolg hat, verliert der Kliger materiell den Prozess; es
ergeht ein Sachurteil. Der Erfolg des Beklagten mit einer
Exception zwingt den Kliger nur neu zu klagen, eine For-
malitit zu berichtigen usw. Die wegen eines Prozessman-
gels durch Prozessurteil abgewiesene Klage kann neu
angehoben werden. Die Prozessabweisung (Abweisung
,,angebrachtermassen‘‘) begriindet die Einrede der abge-
urteilten Sache nicht. Die Défenses konnen in jedem Ver-
fahrensstadium erhoben werden. Sie koénnen auch im
Berufungsverfahren erstmals geltend gemacht werden. Vor
dem Kassationshof aber kann die Einrede der abgeurteilten
Sache nicht mehr erstmalig vorgebracht werden. (Revue
trimestrielle de Droit Cicil 1940—41 S. 488). Die Einrede
der Litispendenz wird als eigentliche Exception (d. h. Pro-
zesseinrede) aufgefasstt®). Zu den Exceptions (péremp-
toires) im weitern Sinne gehoren freilich alle Verteidigungs-
mittel, welche der Klage entgegengestellt werden konnen,
die Exceptions péremptoires ,,de fond** und die Exceptions
péremptoires ,,de forme*. In diesem Sinne spricht man
auch von der ,,exception’ de la chose jugée als einer Ex-
ception ,,de fond“*?). Es wird nicht verkannt, dass die
Theorie der Rechtskraftwirkungen des Urteils eher zum
Prozessrecht als zum Zivilrecht gehort, obschon sie zu-

18) E. Garsonnet et Ch. Cézar-Bru, Traité théorique et pra-
tique de Procédure Civil et Commercial, Bd. 1 S. 708.

19) E. Garsonnet et Ch. Cézar-Bru, a. a. O. a.7 Bd. III
S. 403 ff. ,
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fdlligerweise im Code Civil geregelt sind. Mit dem Be-
weisrecht haben aber die Art. 1351 und 1352 Code Civil
auch nur wieder soviel zu tun, dass die Tatsache eines
rechtskréaftigen Urteils in der gleichen Sache von jedem
weitern Beweise entbindet! Die Art. 1351 und 1352 Code
Civil erheben das rechtskraftige Urteil in den Rang einer
gesetzlichen Praesumptio juris et de jure, weil ange-
nommen wird, dass das Urteil die Wahrheit wiedergebe:
res judicata pro veritate habeturs?). Die Partei, die sich
auf das iiber ein Streitverhidltnis bereits frither gefallte
Urteil beruft, behauptet, dass der von ihr behauptete
Rechtszustand dem objektiven Rechte entspreche,
und dass deshalb eine andere Regelung des streitigen
Rechtsverhéltnisses nicht vorgenommen werden konne
und diirfe. Die durch das Urteil geregelten Rechtsverhilt-
nisse gelten fiir den Richter gleich, als ob sie aus einem
Satz des positiven Privatrechts folgen wiirden®). On doit
obéissance aux décisions des juges comme a la l0i%?%).

50) Es heisst nicht: res iudicata veritas est! Aber in den
meisten Fillen wird das Urteil der Wahrheit entsprechen. Auch
ein unrichtiges Urteil wird ,,pro veritate‘‘ gehalten und begriindet
die gesetzlich unwiderlegliche Vermutung. Das Urteil wird auch
von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 6
S. 261, als Fiktion der Wahrheit angesehen.

51) Die Res iudicata spielt deshalb nach der Auffassung von
Blumenstein, ,,Die Einrede der beurteilten Sache nach ber-
nischem Zivilprozessrecht, ZbJV 38 (1902) S. 463, so wenig eine
prozessuale Rolle wie irgendein anderes Privatrechtsinstitut.
Sobald der Richter festgestellt hat, dass {iber das ihm durch die
Parteien vorgelegte Rechtsverhiltnis bereits durch ein friiheres
Urteil entschieden worden ist, muss und darf er nichts anderes
tun, als sein Urteil dem Inhalte des frithern anzupassen. Er ist
von der weitern Priifung des vorgebrachten Rechtsstoffes ent-
bunden. Das Prozessrecht braucht sich deshalb nicht ausdriicklich
mit der Materie zu befassen. Blumenstein fiihrt als weitern Beleg
fir die rein privatrechtliche Auffassung der Res iudicata im fran-
zosischen Recht CC Art. 2056 an. Gleicher Meinung Etter, Der
erstinstanzliche prozessuale Vorfragenentscheid im schweizerischen
Zivilprozessrecht (Ziircher Diss. 1926) S. 91.

%2) René Morel, Traité élémentaire de Procédure Civile S. 600.
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In der franzésischen Literatur wird festgestellt, das
einmal gefallte Urteil solle den Streit endgiiltig beenden,
und die soziale Ordnung gebiete dringend, dass die Streitig-
keiten nicht endlos iiber die gleiche Sache wiedereréffnet
wiirden. Trotzdem wird aus dieser Erkenntnis nicht ge-
folgert, dass die ,,exception‘ de la chose jugée eine solche
des Ordre public®®) sei. Im Gegenteil anerkennt der
Appellationshof einen eigentlichen gerichtlichen Vertrag,
worin auf die Rechtskraftwirkungen verzichtet
wird. Wenn der Glaubiger mit seiner Klage gegen den
Schuldner abgewiesen wurde, obschon die Schuld be-
standen hat, so ist der Schuldner weiterhin durch eine
Naturalobligation dem Glaubiger verpflichtet. Diese Na-
turalobligation kann freiwillig erfiillt werden; eine der-
artige Leistung gilt weder als Zahlung einer Mitschuld
noch als Schenkung®!). Wenn zwei Urteile unvereinbar
miteinander sind, so ist das spatere Urteil massgebend,
weil angenommen wird, dass die Parteien auf die Geltend-
machung der ,,Einrede‘‘ der abgeurteilten Sache verzichtet
hatten (Urteil des Kassationshofes vom 13. Mai 1912).

Besonderer Teil.

§ 12.
Einteilung sptinzipien.

Es ist nicht leicht, sich im Gewirr der schweizerischen
kantonalen ZPO einen Uberblick iiber die verschiedenen

83) Dies wird von verschiedenen Autoren Kkritisiert, so von
Vizioz und Raynaud in Revue trimestrielle de Droit Civil
1940—41 S. 489. Glasson, Tissier et Morel, Bd. III Nr. 772
S. 96. Morel, Traité élém. de proc. civ. Nr. 577. Diese Autoren
postulieren die Beachtung der Rechtskraftwirkungen von Amtes
wegen.

59) E. Garsonnet et Ch. César-Bru, a. a. O. zit.; Planiol
et Ripert, Traité pratique de Droit Civil Francais Bd. IV S. 910,
Bd. VII S. 890; E. Fuzier-Hermann, Code Civil annoté Anm. 4
zu Art. 1350 CC, Anm. 1 zu Art. 1351 CC.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63. 17
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Ausgestaltungen, die das Institut der prozessualen Rechts-
kraftwirkung des Urteils erfahren hat, zu verschaffen.

Zuerst sollen im folgenden diejenigen kantonalen
Regelungen einer Betrachtung unterzogen werden, welche
positive Bestimmungen iiber die prozessuale Rechts-
kraftwirkung des Urteils enthalten.

Der systematischen Gliederung wurden die im all-
gemeinen Teil dieser Abhandlung abgeleiteten Einteilungs-
prinzipien zugrunde gelegt. Danach sind je nach der Art
der Wirkungen, mit denen der kantonale Gesetzgeber das
rechtskraftige Urteil auf einen spédteren Prozess ausge-
stattet hat, drei Gruppen unterschieden:

A. Gesetzgebungen mit absoluter Rechtskraft-
wirkung, wo das frithere Urteil in gleicher Sache vom
Beklagten mit einer prozessualen Einwendung geltend
gemacht werden kann, wo aber der Richter auch von
Amtes wegen das Bestehen eines fritheren Urteils zu be-
riicksichtigen hat.

B. Gesetzgebungen mit dispositiver Rechtskraft-
wirkung. Hier sind wiederum Gesetzgebungen zu unter-
scheiden, nach denen das frithere Urteil vom Beklagten
mit einer prozessualen Einrede geltend gemacht wer-
den kann, vom Richter aber nicht von Amtes wegen zu
beriicksichtigen ist, und solche, nach denen ein rechts-
kraftiges Urteil vom Beklagten in einem spéteren Prozess
als unwiderlegliches, mit hochster Autoritdt ausge-
stattetes Beweismittel verwendet werden kann.

Bei denjenigen kantonalen Gesetzen, welchen aus-
driickliche Normierungen iiber die Rechtskraftwir-
kungen des Urteils im spéiteren Prozess de eadem re
fehlen, sind die Prinzipien aufzuzeigen, nach denen der
Richter (beim Fehlen von Gewohnheitsrecht) auf rechts-
schopferischem Wege eine der allgemeinen Rechts-
ordnung und ihren immanenten Zwecken entsprechende
Regelung finden miisste.
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§ 13.

Gesetzgebungen mit absoluter Rechtskraftwirkung
des Urteils.

Nur vier Kantone haben die absolute Rechtskraft des
Urteils ausdriicklich normiert; es sind dies die Kantone
Basel-Stadt, Bern, Wallis und Zug.

Basel-Stadt ist den Prozessgesetzen der Schweiz
und der benachbarten Staaten mit der systematischen Be-
handlung der ,,Einrede der abgeurteilten Sache** bei den
Prozessvoraussetzungen bahnbrechend vorausgegangen.
Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Basel-Stadt
vom 8. Februar 1875 enthéalt unter den ,,Vorbedingun-
gen des Prozesses* in §§ 58 ff. folgende Bestimmungen:

§ 58: ,,Der Beklagte ist berechtigt, sich in der Klagbeantwor-
tung jedes Eintretens auf den materiellen Inhalt der Klage
zu enthalten, wenn er behauptet, dass eine Vorbedingung
der Rechtsgiiltigkeit des Prozesses nicht erfiillt sei.

Diese Vorbedingungen sind: ...

3. hinsichtlich der Streitsache selbst, dass sie noch nicht
durch ein fritheres Urteil erledigt oder nicht an
einem andern Gericht anhédngig ist.*

§ 59: ,,Macht der Beklagte in einer dieser Beziehungen einen
Mangel geltend, so ist zuerst hieriiber ... zu verhandeln.**

§ 60: ,,Das Gericht hat auch von Amtes wegen eine Klage
abzuweisen, wenn ihm das Fehlen einer der genannten
Vorbedingungen bekannt ist.*

Andreas Heusler, in dessen Entwurf zu einer Zivil-
prozessordnung fiir den Kanton Basel-Stadt 1873 die Ex-
ceptio reiiudicatae erstmals unter den ,,Vorbedin-
gungen des Prozesses‘ aufgezidhlt war, beabsichtigte
mit dieser Regelung die Ermdoglichung der Behandlung
dieser Exceptio in einem besondern Vorverfahren ohne
einlassliche Sachverhandlung®¥). Heusler fithrte aus, dass

%) Andreas Heusler, ,,Kurze Bemerkungen zum Entwurf
einer Zivilprozessordnung“ S. 6 f. Heusler begriindet seine Stel-
lungnahme priagnant wie folgt: ,,Was man bisher falschlich als
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der damalige § 54 (der heutige § 58) keine erschopfende
Aufzéhlung der Prozessaussetzungen enthédlt und dass
dessen Ziffer 3 iiber das Gebiet der Prozessvoraus-
setzungen in das der wirklichen Einreden hin-
iibergreife; denn die Einreden der abgeurteilten oder
rechtshingigen Sache seien wirkliche (d. h. materiell-
rechtliche) Einreden. Diese ,,wirkliche Einrede* auf eine
Linie mit den Prozessvoraussetzungen zu stellen, recht-
fertige sich deshalb, weil der Beklagte in beiden Fallen
von jedem materiellen Eintreten auf die Klage
befreit sei, solange nicht die Gewissheit hergestellt sei,
dass dieselbe Sache nicht schon entschieden sei oder im
Streit liege. Die gleiche Auffassung vertritl Heusler auch
noch in seinem ,,Zivilprozess der Schweiz‘* (S. 85), wo er
ausfiithrt, dass die Exceptio rei iudicatae, wenn sie be-
griindet befunden werde, zu einer definitiven Abweisung
des Klageanspruchs, nicht bloss zu einer Zuriickweisung
a limine fithre. Heusler bekennt sich damit zu der soge-
nannten materiellrechtlichen Rechtskrafttheorie (vgl. All-
gemeiner Teil § 5 hievor), welche von der heute herrschen-
den Lehre abgelehnt wird.

prozesshindernde Einreden bezeichnete und behandelte, ist hier
unter dem einzig richtigen Gesichtspunkt der Prozessvoraus-
setzungen, der Vorbedingungen des Prozesses, berticksichtigt. Ein-
reden, Exceptiones, sind nur solche Verteidigungsmittel, welche
gegen den materiellen Inhalt der Klage gerichtet sind, die Materia
litis betreffen, also, romisch gedacht, nach der Litis contestation zur
Erérterung kommen, und zwar in judicio. Vor die Litis contestatio,
in die Verhandlung vor dem Priator in jure, fallt die Feststellung
der Prozessvoraussetzungen, wie Kompetenz des Richters...
Haben wir nun auch die Trennung von jus und judicium nicht
mehr, so ist doch noch gleich praktisch die Trennung der Ver-
handlung iiber die Prozessvoraussetzungen und der Ver-
handlung iiber die Causa, Materia litis selbst... Die Be-
dingungen des Prozesses miissen somit erledigt werden vor der
Litis contestatio, d. h. vor Eintreten auf den Inhalt der Klage
und Feststellung der materiellen Streitpunkte.” Vgl. auch Heus-
ler, Prozessvoraussetzungen und Prozesseinreden, ZSR n. F. 63
283. .
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Die Exceptio rei iudicatae wird in der Basler ZPO in
einem Atemzuge mit den eindeutigen Prozessvoraus-
setzungen, wie Kompetenz usw., genannt. Es ist daher
Gotzinger®$) zuzustimmen, dass die Behandlung des Nicht-
bestehens eines fritheren Urteils als Prozessvorausset-
zung nach der Basler ZPO wohl begriindet sei. Das
Gericht muss zuerst das Vorliegen dieser Prozessvorausset-
zung priifen, bevor auf die Sache eingetreten wird®?). Bei
Fehlen einer der in § 58 ZPO genannten ,,Vorbedingungen
des Prozesses‘‘ ist die Klage ,,angebrachtermasen‘ ab-
zuweisen®®).

Der ,,angebrachtermassen‘ Abgewiesene kann jeder-
zeit erneut klagen. Ein Endurteil eines erstinstanzlichen
Gerichts, selbst wenn es auf dem Wege der Appellation
angefochten werden konnte, kann mit der Nichtigkeits-
beschwerde gemiss § 242 1 Ziffer 1 Basler ZPO (wegen
,,wesentlichen Mangels im Verfahren‘) angefochten wer-
den, wenn der erstinstanzliche Richter zu Unrecht ein
frither in gleicher Sache zwischen denselben Parteien er-
gangenes rechtskridftiges Urteil nicht (oder zu Unrecht)
beriicksichtigl hat39).

DieBerner ZPO vom 7. Juli 1918 erwiahnt in Art. 192
unter den ,,Prozessvoraussetzungen‘‘ den ,,Einwand‘* (die
Einwendung) der Partei, dass ,,die gleiche Streitsache
bereits beurteilt* sei.

Uber die prozessuale Behandlung des Entscheides
iiber die Vorfragen bestimmen:

56) ZSR n. F. 49, S. 250; gleicher Meinung mit speziellem
Hinweis auf § 58 Ziff. 3 Basler ZPO: Rosenberg, Lehrbuch,
§ 97 II1 1; Brumann, Rechtskraft S. 62; Schurte/Fritzsche,
Kant. Prozessrechte, Bd. 2 S. 166; Blumenstein, ZbJV 38
(1902) S. 466; Etter, Der erstinstanzliche prozessuale Vorfragen-
entscheid im schweizerischen Zivilprozessrecht (Ziircher Diss.
1926) S. 91 {.

57) Vgl. Gotzinger, a. a. O., S. 249 ff.

%8) So auch fiir Bern: ZbJ 57 (1921) S. 28.

59) Basler Appellationsgerichtsentscheide IV, S. 146. Go&t-
zinger, a. a. O., S. 249 f.
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Art. 194: , Findet das Gericht, dass eine Prozessvoraussetzung
mangelt, so weist es die Klage oder Widerklage ohne
Priifung der Begriindetheit zuriick.*

Art. 195: ,,Findet das Gericht, dass die Prozessvorausselzungen
gegeben sind, so tritt es in die Verhandlung iiber den
Anspruch ein ...”

Die Berner ZPO bekennt sich damit zum Prinzip der
absolut wirkenden Rechtskraft des Urteils. Sie schliesst
also jeden Verzicht der Partei auf die Rechtskraft aus.
Dagegen hat jede Partei die Moglichkeit, auf den durch
Urteil bestimmten Anspruch zu verzichten oder einen durch
Urteil abgewiesenen Anspruch anzuerkennen (Leuch,
Bem. 11a zu 192 ZPO). Eine Nichtigkeitsbeschwerde
gegen ein Urteil, das ohne Beachtung eines fritheren Urteils
gefillt worden ist, kennt das bernische Recht nicht; da-
gegen kann in gewissen Fillen das sogenannte Neue Recht
(eine Art Revisionsverfahren) helfen, wenn niAmlich eine
Partei erst nach Erlass des Urteils von einem friither bereits
in der gleichen Sache ergangenen Urteil erfiahrt.

Wallis regelt die prozessualen Rechtskraitwirkungen
knapp und prignant in den Artikeln 150 und 152 der
Zivilprozessordnung der Republik und des Kan-
tons Wallis vom 22. November 1919.

Art. 150 lautet: ,,Einreden gegen die Zuldssigkeit der Klage.

Der Beklagte hat das Recht, bevor er sich auf die
Beantwortung der Klage einlisst, nachstehende vor-
laufige Einreden in bezug auf die Prozessvoraus-
setzungen geltend zu machen: ...

3. Die Einrede der Rechtshiangigkeit und der abge-
urteilten Sache ..."

Art. 152 bestimmt: ,,Priifung von Amtes wegen.

Seinerseits ist der Richter gehalten, die Prozessvor-
aussetzungen zu priifen und von Amtes wegen die
Klage zuriickzuweisen, sofern aus den Akten hervor-
geht, dass eine der Voraussetzungen mangelt.*

Diese zutreffende Regelung der ,,Einrede‘ der ahge-
urteilten Sache bei den Prozessvoraussetzungen ist mit
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Recht von Andreas Heusler gelobt worden (ZSR n. F. 41
S. 366).

Fir die Walliser ZPO ergibt sich die Zulassigkeit der
Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein zweites Urteil in der
gleichen Sache aus ZPO:

Art. 285, Ziffer 4, welcher lautet: ,,Gegen die vom Instruktions-
richter ausgefallten Endurteile kann in folgenden Fillen
die Nichtigkeitsklage erhoben werden: ...

4. wenndie Vorschriftendes Verfahrensverletzt
wurden und diese Verletzung Einfluss auf das Urteil
haben kann; ...

Zu den Kantonen mit absoluter Rechtskraftwirkung
des Urteils ist wohl auch Zug zu zédhlen, dessen neue ZPO
vom 3. Oktober 1940 in
§ 57 normiert: ,,An die in einem Urteil getroffenen Feststel-

lungen ist der Richter in einem spiteren Rechtsstreit

zwischen den namlichen Parteien oder ihrer Rechts-

nachfolger insoweit gebunden, als die Feststellungen
im Dispositiv enthalten sind.

Die nidmliche Rechtskraft kommt Erledigungsbe-
schliissen zu, welche auf Grund eines Abstandes von
der Klage, einer Klageanerkennung oder eines Ver-
gleichs gefasst worden sind.

An eine vorausgegangene Verfiigung des summari-
schen Verfahrens ist der Richter nicht gebunden.*

Die Formulierung von § 57 der Zuger ZPO stimmt
wortlich iiberein mit § 104 der Ziircher ZPO; dagegen fehlt
in der Zuger ZPO eine dem § 106 der Ziircher ZPO analoge
Bestimmung (vgl. unten).

Aus der allgemeinen Formulierung von § 57 ist des-
halb zu schliessen, dass der Richter das frithere Urteil von
Amtes wegen beriicksichtigen wird, wenn er es kennt.
Die Klage wird wegen Fehlens einer Prozessvoraussetzung
zuriickgewiesen (§ 98 I ZPO Zug), d. h. es wird auf sie nicht
eingetreten. Die Nichtbeachtung eines geltend gemachten
oder dem Richter bekannten frithern Urteils in gleicher
Sache bildet einen Beschwerdegrund wegen Verletzung
zivilprozessualer Vorschriften (§ 208 Ziff. 4 ZPO Zug).
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§ 14.

Gesetzgebungen mit dispositiver Rechtskraftwirkung
des Urteils.

Unzweideutig ist die Regelung des Kantons Uri, wo
die Einrede der Res iudicata als prozessuale Einrede
behandelt ist.

Die Zivilprozessordnung des Kantons Uri vom
29. Méarz 1928 bestimmt in

§ 101 IV: ,,Die Beriicksichtigung eines rechtskréftigen Urteils
erfolgt nicht von Amtes wegen, sondern nur auf
Antrag einer Partei, die sich auf dasselbe beruft.*

Uber die Art und Weise, wie die ,,rechtszerstorliche*
Einrede der abgeurteilten Sache im Verfahren zu behan-
deln ist, enthilt die ZPO Uri folgende Bestimmungen:

§ 132: ., Nichteinldssliche Aniworf.
Eine nicht einldssliche Antwort ist dem Beklagten
gestattets ...
b) weil die gleiche Klage bereits rechtskriftig
beurteilt oder durch gerichtlich beurkundeten
Vergleich erledigt ist; ...
Diese Einreden konnen aber auch in der einliss-
lichen Antwort geltend gemacht werden.

§ 152: ,,Rechiszerstirliche Einreden.

Als solche gelten: ..

b) Die Einrede des in gleicher Sache schon erlas-
senen rechtskraftigen Urteiles oder der Er-
ledigung durch gerichtlich beurkundeten Ver-
gleich; ...*

§ 153: »Zeitpunkt ihrer Verhandlung.

Die rechtszerstorlichen Einreden werden, ausge-
nommen wenn der Beklagte eine nicht einléssliche
Antwort gibt, gemiss § 132 mit der Hauptsache be-
handelt und entschieden.

Die Parteien kénnen sich einigen, dass diese Ein-
reden der Hauptsache vorgingig besonders behandelt
und beurteilt werden. ...* |
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§ 160:  ,,Ausschluss neuer Einreden in Replik und Duplik.

Neue Behauptungen und Einreden, die nicht schon
im ersten Vortrage und in der Beweisverhandlung er-
hoben worden sind, kénnen in der Replik und Duplik
nicht mehr angebracht werden. ...*

Auch Nidwalden iiberlasst es der Initiative des Be-
klagten, ob er die prozessuale Einrede der abgeurteilten
Sache erheben will oder nicht, indem das Gesetz iiber das
Zivilrechtsverfahren vom 9. April 1890 in den §§ 43 und
44 u. a. folgendes normiert:

§ 43: .»( Nichteinldssliche Antwort).
In der nicht einldsslichen Antwort verweigert der
Beklagte Erteilung von Red und Antwort fiir ein
und allemal (zerstorliche Einreden) oder nur fiir der-
malen (verzogerliche Einreden).*
§ 44: »(Zerstirliche Einreden).
Als zerstorlich gelten die Einreden:

1. des rechtskriftigen Urteils; ...
Der Schluss der Antwort geht auf Abweisung der
Klage ein.‘

Die Einrede der Rechtskraft ist somit eine Prozess-
einrede, die nur auf Parteiantrag beriicksichtigt wird
Die ZPO fir den Kanton Appenzell I.-Rh. vom
10. Mirz 1892 enthélt lediglich folgende Bestimmungen:
Art. 42: ,,Die zerstorlichen Einreden, welche als Schutz-

behauptungen in der Hauptverhandlung erbracht

werden miissen, sind folgende:

a) die Einrede des in der gleichen Sache schon er-
lassenen rechtskraftigen Urteils ...

Art. 102: ,,Kassation (Nichtigkeitsklage).
Diese Klage ist zuldssig gegen alle Urteile, welche
die Hauptsache oder eine in Art. 43 bezeichnete zer-
storliche Einrede betreffen, und zwar:

5. wenn ein in gleicher Sache schon ergangenes, an-

gerufenes rechtskriftiges Urteil erkannt wurde."

Aus den beiden Bestimmungen ist eindeutig zu folgern,

dass die Parteien iiber die Rechtskraftwirkungen des Ur-
teils disponieren konnen.
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Ahnlich wie Nidwalden behandelt Luzern in seinem
Gesetz iiberdie GerichtsorganisationunddieZPO
vom 28. Januar 1913 die Exceptio rei iudicatae als ,,zer-
storliche Einrede*, bei deren Erhebung der Beklagte ,,nicht
einlédsslich** antworten muss.

§ 113 bestimmt hieriiber:

§ 113: ,»INichfeinldssliche Antworl.
In der nichteinlésslichen Antwort verweigerl der
Beklagte die Einlassung fiir ein und allemal oder nur
fiir dermalen.

1. mit zerstorlichen Einreden ...

§ 114 normiert:

§ 114: ,Fir ein und allemal kann die Antwort verweigert
werden: ...

2. weil die gleiche Klage bereits rechtskriftig
benrteilt: ..

Der Schluss der Antwort geht dahin, dass der
Klager mit seiner Klage fiir ein und allemal abge-
wiesen werde.

Die zerstorlichen Einreden kénnen auch in einldss-
licher Antwort geltend gemacht werden.

Nach § 259 ist die Kassationsbeschwerde statthaft, ,,wenn gegen
ein schon in der gleichen Sache ergangenes angeru-
fenes rechtskriaftiges Urteil geurteilt worden
ist.*

(13

Aus den zitierten Gesetzesbestimmungen ergibt sich
deutlich, dass der Beklagte iiber die Rechtskraftwirkungen
des Urteils disponieren kann (§ 114). Da die Kassation
nur statthaft ist, wenn gegen ein in der gleichen Sache
ergangenes, angerufenes rechtskriftiges Urteil geurteilt
worden ist, lasst sich hieraus entnehmen, dass ein zweites
Urteil in gleicher Sache dann giiltig ist, wenn der Beklagte
das erste Urteil nicht geltend gemacht und damit auf
dessen Rechtskraftwirkung verzichtet hat (Gl. M. Bru-
mann, Rechtskraft S. 95).

Obwalden bestimmt in seiner Zivilprozessord-
nung vom 2. April 1901 in Art. 105 u. a.:
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Art. 105: ,,..
Zerstorliche Einreden sind diejenigen, wodurch
eine Partei ein fiir allemal die Einlassung verweigert.
Als solche gelten die Einreden:

1. des rechtskriftigen Urteils...
Daraus ergibt sich, dass eine Beriicksichtigung der
Res iudicata nur auf Antrag des Beklagten erfolgen soll.
Wenn schon ein rechtskriaftiges Urteil in der gleichen
Streitsache zwischen den gleichen Parteien oder deren
Rechtsvorgidngern ergangen ist, so ist das nach Art. 238
ein Nichtigkeitsgrund. Obschon in Art. 238 nicht aus-
driicklich verlangt wird, dass das frithere Urteil von der
Partei angerufen worden sei, ist anzunehmen, dass nach
Obwaldner Recht ein Kassationsgrund nur dann vorliegen
wiirde, wenn die richtig erhobene Einrede des fritheren
Urteils vom Richter nicht beachtet worden wire. Diese
Auffassung ist dem Verfasser auch von den befragten Ob-
waldner Gerichtsinstanzen bestéitigt worden.
Solothurn gewihrt in seiner ZPO vom 27. Februar
1891 eine Appellation ,,wegen offenbarer Gesetzesver-
letzung*, die ihrer juristischen Natur nach Nichtigkeits-
beschwerde isl, wenn ,,gegen den Inhalt eines ins Recht
gelegten rechtskréftigen Urteils . . . abgesprochen worden
ist** (ZPO § 219 Ziff. 5). Daraus ergibt sich, dass der
Richter nur dann eine offenbare Gesetzesverletzung begeht,
wenn er gegen den Inhalt eines von der Partei vorge-
brachten Urteils entscheidet. Von sich aus hat der
Richter somit ein fritheres rechtskriftiges Urteil nicht zu
beriicksichtigen®?). Das Vorliegen eines fritheren Urteils
ist als ,,Einrede’ (= Prozesseinrede) im Sinne von § 105
der solothurnischen ZPO vor Abgabe der Antwort zu
erheben®). In Solothurn sind Revisionsarbeiten fiir eine
neue Zivilprozessordnung im Gang.
§0) Vgl. Artur Studer, SJZ 13 (1916/17), S. 326; Reichel
in ZbJ 1891, S. 327; Heusler, Zivilprozess der Schweiz, S. 82 ff.
61) Rechenschaftsbericht des Sol. Obergericht 1908 Nr. 25:

Der solothurnische Richter kann eine Zivilklage auf Grund einer
im Kanton Bern bereits beurteilten unerlaubten Handlung nicht

cc
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Ziirich®?) regelt die Rechtskraftwirkungen des Urteils
in §§ 104 ff. seines Gesetzes betr. Zivilprozess vom
13. April 1913 folgendermassen:

§ 104: ,,An die in einem Urteil getroffenen Feststellungen ist
der Richter bei einem spiteren Rechtsstreit zwischen
den namlichen Parteien oder ihren Rechtsnachfolgern
insoweit gebunden, als die Feststellungen im Ent-
scheide des Gerichts (Dispositive) enthalten sind.

Die néamliche Rechtskraft kommt den Erledigungs-
beschliissen zu, welche auf Grund eines Abstandes von
der Klage, einer Klageanerkennung oder eines Verglei-
ches gefasst worden sind.*

§ 106: ,,Die Beriicksichtigung eines rechtskriftigen Entscheides
erfolgt nicht von Amtes wegen, sondern nur auf
Antrag einer Partei, die sich auf ihn beruft.*

Ausdriicklich erwiahnt die Ziircher ZPO noch die
Rechtskraft des auslidndischen Urteils in:

§ 107: ,,Entscheidungen auswirtiger Gerichte stehen hinsicht-
lich der Rechtskraft den ziircherischen gleich, sofern sie
auch nach dem fiir das betreffende Gericht geltenden
Prozessrecht rechtskriftig geworden sind und die Kom-
petenz des Richters sowohl nach der auswirtigen als
auch der hiesigen Prozessgesetzgebung vorhanden war.

Doch ist die Rechtskraft nicht anzunehmen, wenn der
Entscheid im Widerspruch mit dem im Kanton Ziirich
geltenden offentlichen Rechte steht.**

Die Rechtskraftwirkungen werden somit auf die im
Dispositiv enthaltenen Feststellungen beschrinkt. Uber
die Einrede der abgeurteilten Sache soll gemiss § 239 ZPO
in der Regel im Endurteil entschieden werden, aus-
nahmsweise wird sie in einem sogenannten Vorurteil

nochmals materiell behandeln, da die Einrede der abgeurteilten
Sache begriindet ist. Sol. Obergericht a. a. O., 1916 Nr. 8 u. 9:
Materielle Einreden werden nicht als ,,Einreden‘ im Sinne von
§§ 105 ff. ZPO zugelassen.

62) Vgl. Dr. Hans Strauli und Dr. Willy Hauser, Gesetze
betr. die ziircherische Rechtspflege, 2. Teil, Zivilprozessordnung,
2. Auflage 1939 S. 192 ff.; Dr. Karl von Wyssin SJZ 11 (1914/15),
S. 151. '
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erledigt, beide Male jedoch erst nach erschopfender,
vollumféanglicher Darstellung des Sachverhalts
(analog §§ 141 und 134 ZPO fiir den Erlass eines Urteils).
Gegen ein derartiges Vorurteil ist selbstindige Berufung
an das Obergericht®) zuldssig. Der Beklagte hat sich ein-
lasslich zur Klage zu Aussern (§ 134 ZPO: Eventual-
maxime), gleichgiiltig, ob er die Einrede als Protest gegen
das Eintreten auf die neue Klage, oder, wenn der Richter
die Klage anhand nimmt, im Sinne der materiellen Re-
spektierung des frithern Entscheides erhebt%%). Da-

63) Vgl. Blitter fir Zircher Rechtsprechung 1941 Nr. 129 b,
unverdffentlichtes Urteil des Ziircher Obergerichts vom 20. De-
zember 1939 i. S. Roemer/Roemer. Die prozesshindernde Einrede
der Litispendenz ist nach der Ziircher Praxis bei Beginn des Pro-
zesses anzubringen, d. h. wie die Einrede der Inkompetenz spi-
testens mit der Beantwortung der Klage, und wird nicht im End-
urteil sondern durch sofortigen Beschluss erledigt. Diese ver-
schiedenartige Behandlung der Einrede der abgeurteilten Sache
und der Einrede der Rechtshangigkeit ist nach der in § 5 erwidhnten
Gleichartigkeit beider Rechtsinstitute nicht ohne weiteres ver-
standlich. Brumann, Die Rechtskraft nach schweizerischem
Zivilprozessrecht (Ziircher Diss. 1928) S. 64 folgert vor allem aus
dieser verschiedenen Behandlung der Prozesseinrede der Rechts-
hingigkeit und der Einrede der Rechtskraft, dass die letztere als
materiellrechtliche Einrede nach Ziircher Prozessrecht
anzusehen sei. Vgl. hiezu: Dr. Hans Schauwecker, Die Einrede
der Litispendenz im eidgenéssischen und internationalen Zivil-
prozessrecht, S. 112,

84) Dr. Hans Striauli und Dr. Willy Hauser, a. a. O., zit.
S. 199 f. Etter, Der erstinstanzliche prozessuale Vorfragenent-
scheid im schweizerischen Zivilprozessrecht (Ziircher Diss. 1926)
S. 97 ff. fihrt die Bestimmung, dass sich der Beklagte einléss-
lich zur Klage zu #dussern hat, auf das im Ziircher Prozess bis
1935 geltende Prinzip der reinen Miindlichkeit zuriick. In
einem reinen miindlichen Verfahren verliert die Einlassungsver-
weigerung viel von ihrer sonstigen praktischen Bedeutung und
stellt kein so dringendes Bediirfnis dar wie in einem reinen schrift-
lichen Verfahren. Die Prozessrechtsreform wvon 1935 hat bei
Streitwerten iiber 2000 Fr. das obligatorische schriftliche Ver-
fahren eingefithrt. In § 132 ZPO wird neu vorgeschrieben, dass
die Einrede der ortlichen und sachlichen Unzustindigkeit des
Gerichts vom Beklagten tunlichst vor der Verhandlung iber die
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gegen bildet die Nichtberiicksichtigung eines frithern
rechtskriaftigen Entscheides keinen selbstidndigen Nichtig-
keitsgrund (gem. § 344 ZPO).

Offensichtlich vom Ziircher Vorbild beeinflusst ist die
ZPO von Schwyz vom 3. Dezember 1915, der man iibri-
gens das Zeugnis ausstellen muss, dass sie von allen schwei-
zerischen Prozessgesetzen die umfassendste Regelung der
Rechtskraftwirkungen des Urteils aufweist.

Das Gesetz iiber die Zivilprozessordnung vom
3. Dezember 1915 normiert in:

§ 162: ,,Gebundenheit des Richlers an Feslsiellungen zwischen
denselben Parteien in einem Urteil oder Bescheid.

An die in einem Urteile oder Bescheide getroffenen
Festsiellungen ist der Richter bei einem spiiteren Recats-
streic zwischen den namlichen Parteien oder ilren
Rechtsnachfolgern insoweit gebunden, als die Fest-
stellungen im Entscheide des Gerichtes (Dispositive)
enthalten sind.

Die niamliche Rechtskraft kommt den Bescheiden zu,
welche auf Grund eines Abstandes von der Klage, ener
Klageanerkennung oder eines Vergleiches gefasst worden

cind ‘¢

§ 164: ,,Beriicksichtigung rechiskriftiger Erkenninisse nur auf
Parteiantrag.

Die Beriicksichtigung eines rechtskriftigen Erkernt-
nisses erfolgt nicht von Amtes wegen, sondern rur
auf Antrag einer Partei, die sich auf dasselbe be-
ruft.

Sache selbst oder spitestens mit der Beantwortung der Khge
anzubringen sei. Im schriftlichen Verfahren muss es deslalb
statthaft sein, die Klagheantwortung zunachst auf die Kompetmz-
frage zu beschrianken. ,,Wird die Einrede im miindlichen Ver-
fahren verworfen, so kann der Beklagte, auch wenn er den Relurs
erklirt, zu sofortiger Verhandlung tiber die Sache selost
angehalten werden. Im schriftlichen Verfahren ist die
zur sachlichen Einlassung angesetzte Frist nach der recits-
kriftigen Abweisung der Einrede neu zu eréffnen.” (§ 132
Abs. 3 ZPO.)
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Freiburg hatte die Rechtskraftwirkungen (analog
der franzosischen Auffassung) im Code civil Fribourgeois
geregelt. Dieser enthielt in Art. 2173 die folgende auch
nach Einfiihrung des ZGB durch EG Fribourg zum ZGB
372 1 in Kraft gebliebene Bestimmung:

»La chose jugée en dernier ressort dont il n’est
point fait appel tient lieu devérité, et n’a pas besoin
d’étre prouvée.’

.,Cependant la chose Jugee n’a autorité qu’a ’éegard
de ce qui a fait I’objet du jugement. II faut que la chose
demandée soit la méme; que la demande soit fondée
sur la méme cause, que la demande soit entre les mémes
parties et formée par elles et contre elles en la méme
qualité.*

Uber die verfahrensrechtliche Behandlung der ,,ex-
ception de chose jugée‘ enthilt die Freiburger ZPO von
1849 in Art. 283 folgende Regelung: ,.Les exceptions
péremptoires (fins de non-recevoir) autorisent le
défendeur a conclure a libération des conclusions du
demandeur, sans avoir égard au bien ou mal fondé de la
question au fond; tels sont:

a) la prescription;

b) un jugement en dernier ressort;

¢) une transaction.

Ausdriicklich bekennt sich die F reiburger ZPO somit
zu der von Savigny vertretenen Lehre, dass das Urteil eine
Fiktion der Wahrheit sei. Dem Urteil werden mate-
riellrechtliche Wirkungen zuerkannt. Das friihere
Urteil in gleicher Sache wird auf materiellrechtliche
Einrede des Beklagten, nicht von Amtes wegen beriick-
sichtigt®6).

%) In der vom Freiburger Kantonsgericht erhaltenen Aus-
kunft wird mitgeteilt, dass die ,,exception péremptoire de chose
jugée als Prozesseinrede aufzufassen sei. Aus dem Gesetzes-
text kann dies jedoch nicht gefolgert werden. Gerade die Ver-
bindung der Rechtskrafteinrede mit der Einrede der Verjahrung
und des Vergleichs zeigt deutlich, dass die ,,exceptions péremp-
toires” (fins de non-recevoir) als materiellrechtliche Einreden
aufgefasst wurden.
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Fragmentarisch ist die Regelung, welche die ZPO in
Art. 560 IT des Kantons Waadt vom 20. November 1911
trifft. Sie lautet:

Art. 560: De la chose jugée et de la révision des jugements.

», Les jugements définitifs et les arréts du Tribunal
cantonal ont l'autorité de la chose jugée.

L’autorité de la chose jugée n’a lieu qu'a 1'égard
de ce qui a fait I'objet du jugement. Il faut que la
chose demandée soit la méme; que la demande soit
fondée sur la méme cause; que la demande soit entre
les mémes parties et formée par elles et contre elles
en la méme qualité.*

Gewohnheitsrechtlich gelten aber fir diesen Kanton
dieselben Rechtsregeln wie fiir die iibrigen welschen Kan-
tone. In einem Entscheid vom 1. April 1931 hat das Kan-
tonsgericht erklart, dass die ,,Einrede’ der Rechtskraft
eine prozessuale, nicht eine materiellrechtliche sei.
Dieser Entscheid ist ein Beweis fiir das Vordringen der
offentlich-rechtlichen Theorie der Urteilswirkungen auch
im franzosischen Rechtsgebiet®?).

In der Genfer ZPO vom 13. Oktober 1920, die in
ihren Grundziigen noch heute auf die beriihmte Kodifi-
kation Bellots®®) zuriickgeht, ist die Einrede der abge-
urteilten Sache nicht bei den prozesshindernden Einreden
(exceptions d’entrée de cause) aufgefiihrt; als Prozesseinrede
wird diejenige der Unzustindigkeit erwahnt (vgl. Titel VI
der Genfer ZPO). Bei den Urteilswirkungen finden sich
folgende Vorschriften:

Art. 111: ,,Les juges ne pourront changer les jugements qu’ils
auront rendus que de maniére et dans les cas déter-
minés par la loi.“

Art 112: ,,Les jugements n’auront d’effet qu’entre ceux qui y
auront été parties, leurs héritiers ou ayants droit.

Ils ne nuiront ni ne profitent aux tiers.*
87) Vgl. Jean Favey, Supplément au Code de procédure civil
vaudois annoté (1938) S. 149.

%) Schurter/Fritzsche, Die geschichtlichen Grundlagen
der kantonalen Rechte, Bd. 1 S. 29, 46 ff.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63. 18
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§ 165: ,,Rechiskraft von Erkennitnissen auswdrfiger Gerichte.

Erkenntnisse auswirtiger Gerichte stehen hinsichtlich
der Rechtskraft den schwyzerischen gleich, sofern sie
nach dem fiir das betreffende Gerichl geltenden Prozess-
recht rechtskriftig geworden sind und die Kompetenz
des Richters sowohl nach der auswirtigen als auch der
hiesigen Prozessgesetzgebung vorhanden war....

Die Rechtskraft ist nicht anzunehmen, wenn der Ent-
scheid im Widerspruch mit dem im Kanton Schwyz
geltenden offentlichen Rechte steht.*

Uber das prozessuale Verfahren wird folgendes be-
stimmt:

§ 327: ,,Schutzbehauptungen.

Als zerstorliche Schutzbehauptung kann fol-
gende Einrede geltend gemacht werden:

a) die Einrede des in gleicher Sache schon erlas-
senen rechtskriaftigen Urteils.”

§ 328: ,,Die zerstorlichen Schutzbehauptungen werden mit der
Hauptsache behandelt und entschieden.

Die Parteien kénnen sich einigen iiber vorgingige
Behandlung....“

Ausdriicklich ist auch die Nichtigkeitsbeschwerde
(Kassation) zugelassen in:

§ 443 1:,,... wenn gegen ein in der gleichen Sache ergangenes
angerufenes, rechtskriftiges Erkenntnis (oder gegen
einen angerufenen Vergleich oder Abstand) geurteilt oder
erkannt wurde.*

Aus diesen Gesetzesbestimmungen ergibt sich, dass
die Einrede der abgeurteilten Sache im Kanton Schwyz
als Prozesseinrede nur auf Antrag beriicksichtigt wird.
Der Beklagte hat sich einldsslich zur Klage zu dussern.

Nach dem Vorbild des Code Civil frangais Art. 1350
und 1352 normieren die welschen Kantone Freiburg,
Waadt, Genf und der Tessin die Wirkungen der Autorité
de la chose jugée (autorita della cosa giudicata)?®).

63) Gleicher Meinung: Blumenstein in ZbJV 38 (1902) S. 464.
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De la chose jugée.

Art. 301: ,,L’autorité de la chose jugée n’a lieu qu’'a l’egard
de ce qui a fait I'objet du jugement.

Il faut que la chose demandée soit la méme; que la
demande soit formée sur la méme cause; que la de-
mande soit entre les mémes parties et formée par
elles et contre elles en la méme qualité.

Gegen Verstosse des Richters gegen die Rechtskraft-
bestimmungen sind folgende Rechtsmittel gegeben:

a) Revision ist moglich nach

Art. 317: ,,s’il y a contrariété de jugements rendus par
le méme Tribunal, entre les mémes parties, sur le
méme objet et les mémes moyens.

b) Berufung (appel) kann nach Art. 339 Ziffer 4 erhoben
werden,

»S'll y a contrariété entre deux jugements ren-
dus sur le méme objet et les mémes moyens.*

Die Gerichtspraxis steht ganz auf dem Boden der
franzosischen Rechtstheorie. Der Richter hat die als Fin
de non recevoir angesehene, d. h. materiell-recht-
liche Einrede der abgeurteilten Sache nicht von
Amtes wegen zu beriicksichtigen®?). Die Einrede der ab-

69) H. Bonfils, Traité de Procédure civile, 1885, S. 532 Nr. 932,
S. 531: ,,Cette présomption légale, juris et de jure engendre
une fin de non recevoir, qui permet de repousser toute
demande ou exception nouvelle tendant a remettre en question,
entre les parties ou leurs ayants cause, 'existence ou la non-
existence du rapport juridique, qui a fait 'objet d’une
contestation antérieure. Cette fin de non recevoir, qui s’op-
pose alaréitération dulitigedéja vidé par un jugement,
peut étre invoquée aussi bien par la partie qui a succombé dans
la premiére instance que par celle qui a obtenu gain de cause.
Un jugement passé en force de chose jugée, lie définitivemesnt
les parties, décide irréfragablement I'étendue, le carac-
tére et la nature durapport juridique existant entre elles.*
Bonfils definiert die fins de non recevoir S. 181 wie folgt: ,,I1
résulte du passage suivant de Rodier (sur l’art. 5 du Titre V de
I'ordonnance de 1667) que les fins de non-recevoir se con-
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geurteilten Sache kann in jedem Verfahrensstadium, auch
im Berufungsverfahren, erstmals erhoben werden (Art. 357
Abs. 2 ZPO).

Die tessinische ZPO vom 24. Juni 1924 begniigt
sich mit der Ubersetzung der einschligigen Artikel des
Code civil francais. Die Bestimmungen lauten:

Art. 249: ,,La presunzione legale ¢ quella che la legge attribuisce
a certi fatti. Tall sono: ...

3. L’autorita che la legge attribuisce alla cosa giu-
dicata.

Delle presunziont.

Art. 250: ,,L’autorita della cosa giudicata non ha luogo, se non
relativamente a cio che ha formato il sogetto della
sentenza.

E necessario che la cosa domandata sia la stessa,
che la domanda sia fondata sulla medesima causa, che
la domanda sia tra le medesime parti, e proposta da
esse e contro di esse nelle medesime qualita.

I motivi della sentenza non passano in cosa giudi-
cata, ma danno norma per l'interpretazione del dis-
positivo.*

Art. 251: ,,La presunzione legale dispensa da qualunque prova
colui a favore del quale essa ha luogo.*

Gemiss der vom tessinischen Obergericht erhaltenen
Auskunft wird die Einrede der abgeurteilten Sache nicht
von Amtes wegen beriicksichtigt. Der Beklagte habe sich
einlisslich zur Klage zu dussern. Beim Vorliegen eines
frithern Urteils weise der Richter die Klage ,,angebrachter-
massen‘® (durch Prozessurteil) ab; die Einrede der abge-

fondaient avec ce que d’atdtres auteurs appelaient exceptions
péremptoires quant au fond. Les fins de non-recevoir, nous
dit-il, sont les exceptions prises de la qualité de la demande
qu’'on soutient n’étre pas recevable, indépendamment du mé-
rite du fond qu’on laisse a I'écart, comme, par exemple, si
I'on dit que I’action est prescrite, ou qu’il est intervenu transaction
sur ce qui fait la matiére de la demande, ou que la méme ques-
tion adéja été jugée entre les mémes parties et autres ex-
ceptions du méme genre,‘
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urteilten Sache werde als prozessuale Einrede aufgefasst.
Aus dem Gesetzestext miisste wohl eher darauf geschlossen
werden, dass das tessinische Recht wie das franzésische
Recht und das italienische Recht (Codice Civile Ital.
Art. 1350 = Art. 249 tessinisches ZPO; Art. 1351 = Art.
250 mit Ausnahme des Absatz 3; Art. 1352 = Art. 251)
auf dem Standpunkt der materiellrechtlichen Theo-
rie der Rechtskraftwirkungen stehe.

§ 15.

Gesetzgebungen ohmne hesondere Bestimmungen iiber die
Rechtskraitwirkungen des Urteils.

Hierher gehoren die Kantone Thurgau, Aargau,
Graubiinden, St. Gallen,Appenzell Ausser-Rhoden,
Schaffhausen, Basel-Landschaft, Glarus und
Neuenburg.

Fiir diese Kantone kann nur auf dem Wege schopfe-
rischer Auslegung eine brauchbare Losung gefunden wer-
den. Die moderne teleologische Gesetzesauslegung schliesst
die Liicken des geschriebenen Rechts aus dem Gewohn-
heitsrecht und, wo dieses schweigt, aus den der Rechts-
ordnung zugrunde legenden allgemeinen Rechtsideen, aus
dem der Rechtsordnung immanenten Sinn, der sich in der
bewihrten Lehre und Uberlieferung offenbart. Der Richter
soll in diesem Falle geméiss Art. 1 ZGB, der auch auf das
offentliche Recht Anwendung findet, nach der Regel ent-
scheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen wiirde.

Da in den meisten Féllen iiber die Rechtskraftwir-
kungen des Urteils kein kantonales Gewohnheitsrecht be-
steht, ist die Gesamthaltung der konkreten ZPO zu be-
riicksichtigen. 'Wo die Prozessordnung dem Richter eine
autoritidre Stellung im Verfahren zuweist, wo ihm zur
Erforschung der materiellen Wahrheit weitgehende Kom-
petenzen eingerdumt sind (Ausdehnung des Offizialprin-
zips), da wiirde man es als angemessen erachten, dass auch
dem Urteil absolute Rechtskraftwirkung zukomme. Wo
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die Prozessordnung dagegen den Richter in seiner Einwir-
kung auf den Gang des Verfahrens stark zuriickdringt,
wo die Parteien das Verfahren beherrschen, da mag eher
eine bloss dispositive Wirkung des rechtskréftigen Ur-
teils Geltung haben.

Es wiirde den Rahmen dieser Abhandlung sprengen,
fiir jeden der vorgenannten Kantone genaue Untersuchun-
gen hieriiber aufzustellen. Keinesfalls darf aus einzelnen
zufilligen Ausserungen des Gesetzgebers auf die Regelung
der Rechtskraftwirkungen in concreto geschlossen werden,
wie dies Brumann S. 95 ff. weitgehend tut, da dies rich-
tiger Gesetzesauslegungsmethode widerspricht.

Die ZPO des Kantons Aargau vom 12. Marz 1900
fithrt in § 114 eine Reihe von sogenannten ,,fristlichen
Einreden*‘ auf, welche vor der Erstattung der Klagbeant-
wortung anzubringen sind und von der Verpflichtung zu
einlidsslicher Begriindung der Klage entbinden. Unter
diesen Prozesscinreden ist die Einrede der abgeurteilten
Sache nicht aufgefiihrt. Sie gehdrt nach der Auffassung
des Kommentars von Dr. Gottfried Keller nicht zu den
Prozesseinreden, da die Aufzidhlung in § 114 ZPO erschop-
fend, nicht bloss exemplifikatorisch sei. Die Einrede der
abgeurteilten Sache ist nach aargauischem Recht einldss-
licher Natur, d. h. sie muss anlésslich der Sachverhand-
lung vom Richter beurteilt werden, nicht im Vorverfahren.
(Dr. Gottfried Keller, Die neue Zivilprozessordnung fiir
den Kanton Aargau, S. 133.) Die Einrede der abgeurteilten
Sache wird als eine materiellrechtliche Einrede an-
gesehen. Es diirfte keinem Zweifel unterliegen, dass der
aargauische Richter ein fritheres Urteil nur auf Partei-
antrag beriicksichtigt.

Im Kanton Basel-Land, dessen ZPO vom 20. Februar
1905 keine spezielle Bestimmung iiber die Rechtskraftwir-
kungen des Urteils enthilt, bestehen keinerlei Priajudizien.
Gemdiss der beim Obergericht eingeholten Auskunft ist
die Mehrzahl der Gerichtspriasidenten der Auffassung, dass
das friihere Urteil von Amtes wegen beriicksichtigt wer-
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den soll, sofern sie sich aus den Akten ergibt. Das Basel-
landschaftliche Obergericht hat entschieden, dass das
Urteil eines ausldndischen Gerichtes die Einrede der ab-
geurteilten Sache nicht begriindet, sofern sich die inldn-
dischen Gerichte grundsitzlich weigern, das ausldndische
Urteil zu vollstrecken. (SJZ. Bd. 25, S. 314 1))

Die ZPO des Kantons Thurgau vom 29. April 1928
enthdlt keine Bestimmungen iiber die Rechtskraftwir-
kungen. Es bestehen auch keinerlei Pridjudizien hieriiber.
Dagegen hat das thurgauische Obergericht noch unter der
Herrschaft der alten Prozessordnung von 1867 entschieden,
dass das frithere Urteil in gleicher Sache von Amtes
wegen beriicksichtigt werden miisse. (Entscheid des Ober-
gerichts vom 6. Mirz 1884, publiziert im thurgauischen
Rechtsbuch von 1908.) In einem Entscheid des Ober-
gerichts vom 31. Méarz 1911 wurde entschieden, dass ein
ausldndisches Urteil die Einrede der abgeurteilten Sache
nur dann begriinden kénne, wenn es im Kanton vollstreck-
bar sei. (Rechenschaftsbericht des Obergerichtes des
Kantons Thurgau 1911 Nr. 5 S. 29.).

Im Kanton Appenzell Ausser-Rhoden wird die
Einrede der Rechtskraft beim Schweigen des Gesetzes vom
26. April 1914 nach der vom Obergericht erhaltenen Aus-
kunft nur auf Einrede hin beriicksichtigt. Diese Re-
gelung ist auch im ersten Entwurf zu einer neuen ZPO
vorgesehen, der freilich noch nicht veréffentlicht worden ist.

St. Gallen erwihnt in seiner ZPO vom 7. Februar
1929 die Einrede der abgeurteilten Sache nicht ausdriick-
lich. Dagegen wird in Art. 281 unter den ,,prozesshindern-
den Einreden‘ u. a. die Einrede der Rechtshéidngigkeit
erwihnt. Das Kantonsgericht St. Gallen hat festgestellt,
dass die Einrede der Rechtskraft ebenfalls zu den
prozesshindernden Einreden zu zédhlen sei (KGE 122
Nr. 3; SJZ. Jhrg. 20 S. 50).

In der ZPO des Kantons Schaffhausen vom 25. Juni
1869 wird in § 169 beziiglich der Prozessleitung bestimmt,
dass der Richter seine Zustidndigkeit, die Berechtigung und
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Bestimmung der Parteien zur Fithrung der Sache usw. zu
priifen habe. Da in dieser Vorschrift von der abgeurteilten
Sache nicht die Rede ist, kann daraus abgeleitet werden,
dass der Richter nicht von Amtes wegen zu priifen hat, ob
Res iudicata vorliegt. Immerhin ist dieser Schluss nicht
zwingend. Der Entwurf vom Juli 1936 zu einer neuen
Zivilprozessordnung fiir den Kanton Schaffhausen nor-
miert in § 174, dass ,,die Einrede der abgeurteilten
Sache vom Beklagten vor der Verhandlung iiber die
Sache* vorzubringen sei. Aus dieser Formulierung ist zu
schliessen, dass auch der Entwurf die Einrede der Rechts-
kraft nur auf Parteiantrag beriicksichtigt wissen will.

Die Glarner ZPO vom 4. Mai 1930 weist im Gesetz
zu der frithern ZPO von 1895 keine ausdriickliche Regelung
der Einrede der abgeurteilten Sache mehr auf. Wihrend
nach der alten ZPO die abgeurteilte Sache einen Unein-
lasslichkeitsgrund darstellte (§ 156 Ziff. 1)7%), sind Unein-
lasslichkeitseinreden nach der geltenden ZPO allgemein
und unbeschriankt zugelassen. Da jedoch keine Vorschrift
dem Richter die Pflicht auferlegt, ein fritheres Urteil von
Amtes wegen zu beriicksichtigen, ist wohl anzunehmen,
dass die Einrede der abgeurteilten Sache nur auf Partei-
antrag gehort wird. Nach der vom Obergericht des Kan-
tons Glarus erhaltenen Auskunft, sollen keine Prijudizien
hieriiber vorliegen.

Auch die Neuenburger ZPO vom 7. April 1925 ent-
halt keine ausdriickliche Regelung der Rechtskraftwir-
kungen des Urteils. Es darf wohl angenommen werden,
dass gewohnheitsrechtlich dhnliche Grundsétze gelten wie
in den ibrigen welschen Kantonen. Es kann dies daraus ge-
schlossen werden, dass Art. 1100 des alten Code Civil des Kan-
tons Neuenburg von 1855 eine dem franzosischen Code Civil
Art. 1351 gleichlautende Bestimmungaufwies. Nach derbeim
Kantonsgericht Neuenburg eingeholten Auskunft haben die
Gerichte zu dieser Frage noch keine Stellung bezogen.

70) Vgl. Schurter/Fritzsche, Kant. Ziv. Prozessrechte, Bd. 1
S. 203.
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§ 16.
Schlussfolgerungen de Lege ferenda.

Aus den vorstehenden Ausfithrungen diirften folgende
Schlussfolgerungen abgeleitet werden konnen:

a) Zur Klarstellung der Bedeutung, die einem Urteil
in gleicher Sache zukommt, ist eine ausdriickliche Re-
gelung der Rechtskraftwirkungen des Urteils wiinschens-
wert.

b) Bei der konkreten Ausgestaltung verdient meines
Erachtens die Theorie der absoluten Rechtskraftwir-
kungen den Vorzug, weil sie den oOffentlichen Interessen
der Rechtssicherheit, des Rechtsfriedens und der Prozess-
okonomie besser entspricht als diejenige der dispositiven
Rechtskraftwirkungen. '

¢) Der Richter hat das Vorhandensein eines frithern
Urteils bei der Priifung der Prozessvoraussetzungen
zu untersuchen. Wird ein fritheres Urteil in gleicher Sache
vom Richter als gegeben angenommen, so hebt er das
Prozessrechtsverhiltnis durch Prozessentscheid auf.
Die ,,Einrede der abgeurteilten Sache** ist richtigerweise
als prozessuale Einwendung aufzufassen; wer ein
fritheres Urteil in gleicher Sache geltend macht, beruft
sich auf eine Tatsache, welche den erneuten Prozess hier-
ither ausschliesst. Wo das frithere Urteil dem Richter
selbst bekannt ist, hat dieser die Anhandnahme des Pro-
zesses von Amtes wegen abzulehnen.

d) Richtigerweise soll die Geltendmachung der ,,Ein-
rede‘* der abgeurteilten Sache von einer einldsslichen
Antwort entbinden; es ist unlogisch, dass derjenige,
der dartut, dass der Richter die Sache gar nicht mehr ma-
teriell zu priifen habe, dies auf einldsslichem Wege an-
bringe.

e) Prinzipiell ist ein fritheres Urteil in jedem Ver-
fahrensstadium zu beriicksichtigen.
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f) Das ausldndische Urteil hat die vorerwdhnten
Rechtskraftwirkungen nur, insoweit es (im Inland) voll-
streckt werden kann.

Endlich sei die Frage aufgeworfen, ob es wiinschbar
ist, dass das Prozessrecht der schweizerischen Kantone
dauernd eine derartige Zersplitterung aufweisen soll
wie heute. Die Sicherheit der Rechtsverfolgung
konnte durch eine Vereinheitlichung der Prozessgesetze
zweifellos nur gewinnen. Manche kantonalen Prozessge-
setze wirken durch ihre schwerfillige und altertiimliche
Sprache geradezu archaisch. Eine Vereinfachung und Mo-
dernisierung der Prozessgesetze wiirde nicht nur der Rechts-
verwirklichung, sondern auch der schweizerischen Prozess-
rechtswissenschaft zugute kommen.
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