Zeitschrift: Zeitschrift fur schweizerisches Recht = Revue de droit suisse = Rivista
di diritto svizzero = Revista da dretg svizzer : Halbband Il. Referate und
Mitteilungen des SJV

Herausgeber: Schweizerischer Juristenverein

Band: 67 (1948)

Artikel: Prozessuale Probleme der formellen Rechtskraft und Vollstreckbarkeit
Autor: Hagenbiichle, Anton

DOl: https://doi.org/10.5169/seals-896412

Nutzungsbedingungen

Die ETH-Bibliothek ist die Anbieterin der digitalisierten Zeitschriften auf E-Periodica. Sie besitzt keine
Urheberrechte an den Zeitschriften und ist nicht verantwortlich fur deren Inhalte. Die Rechte liegen in
der Regel bei den Herausgebern beziehungsweise den externen Rechteinhabern. Das Veroffentlichen
von Bildern in Print- und Online-Publikationen sowie auf Social Media-Kanalen oder Webseiten ist nur
mit vorheriger Genehmigung der Rechteinhaber erlaubt. Mehr erfahren

Conditions d'utilisation

L'ETH Library est le fournisseur des revues numérisées. Elle ne détient aucun droit d'auteur sur les
revues et n'est pas responsable de leur contenu. En regle générale, les droits sont détenus par les
éditeurs ou les détenteurs de droits externes. La reproduction d'images dans des publications
imprimées ou en ligne ainsi que sur des canaux de médias sociaux ou des sites web n'est autorisée
gu'avec l'accord préalable des détenteurs des droits. En savoir plus

Terms of use

The ETH Library is the provider of the digitised journals. It does not own any copyrights to the journals
and is not responsible for their content. The rights usually lie with the publishers or the external rights
holders. Publishing images in print and online publications, as well as on social media channels or
websites, is only permitted with the prior consent of the rights holders. Find out more

Download PDF: 11.08.2025

ETH-Bibliothek Zurich, E-Periodica, https://www.e-periodica.ch


https://doi.org/10.5169/seals-896412
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=de
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=fr
https://www.e-periodica.ch/digbib/terms?lang=en

Prozessuale Probleme
der formellen Rechtskraft und Vollstreckbarkeit

Von Dr. Anton Hagenbiichle, Rechtsanwalt

Frauenfeld
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Die Begriffe «formelle Rechtskraft, Vollstreckbarkeit,
Suspensiveffekt, ordentliche und auflerordentliche Rechts-
mittel» gehdren zum Grundbestand des modernen Prozel3-
rechts. Dennoch zeigt sich gerade hier in Theorie und Praxis
oft Unklarheit und Begriffsverwirrung. Im folgenden sollen
daher diese Begriffe und einige praktisch wichtige Anwen-
dungsfille systematisch abgeklirt werden. — Raumeshal-
ber bleiben dabei unbehandelt die Probleme: Welche Ent-
scheidungsarten der f. und m.RK fihig sind und in welchem
Umfang; ob durch RM gegen Teilpunkte die RK des ganzen
Urteils oder nur des angefochtenen Teils gehemmt wird*;
Wesen und Grenzen der m.RK?2; ob gegeniiber rechtskraf-
tigen, aber offensichtlich unbilligen oder arglistig erschliche-

nen Urteilen noch Anfechtung wegen Rechtsmilbrauchs
moglich ist3.

I

1. Das Rechtskraftproblem ist ein Teil der allgemeinen
Lehre von den Wirkungen der staatlichen Hoheitsakte* und
wurdevorab in den Streiterledigungsverfahren (Zivil-, Straf-
und Verwaltungsprozel}) entwickelt, in folgenden Richtun-
gen:

a) Rechtskraft bedeutet wortgemil}, daf} ein Staats-
akt rechtlich «in Kraft tritt», Geltung erhilt, seine spezifi-
schen Wirkungen entfaltet. Diese treten entweder mit der
bloBen formalen Existenz als Staatsakt-Tatsache oder kraft

! Hiezu Guldener, Schweiz. ZivilprozeBrecht, 1947, Bd. I
8. 253, 273 N. 101,

2 Uber die Rechtskrafttheorien etwa Brumann, «Die Rechts-
kraft nach schweiz. ZivilprozeBrecht», Diss. Ziirich, 1928, S. 56 f.;
Lanz, «Die Einrede der abgeurteilten Sache», Z. f. schw. R., 1944
(63), S. 223 f.; Guldener, I 253 1.

8 Hiezu etwa Schonke, Deutsches ZivilprozeBrecht, 1938,
S. 261 f.; Guldener, I 268 {.; derselbe, «Treu und Glauben im Zi-
vilproze3», SJZ 39 S. 389 f., 405 1.; Lanz, S. 225.

4 Elster, Handworterbuch d. RW, IV 704 f.
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des Aktinhaltes ein; man kann danach Existenz- und Inhalts-
wirkungen unterscheiden ®. Die Rechtsordnung hat denZeit-
punkt des Inkrafttretens der Staatsakte zu bestimmen. Das
wird normalerweise sofort mit Setzung und Eréffnung des
Aktes in gesetzlichem Verfahren geschehen und ist gerecht-
fertigt, wenn (wie im Rechtsstaat die Regel) der Akt auf
Grund eines eingehenden Erkenntnisverfahrens gesetzt
wird, in welchem die beteiligten Parteien bereits ihre Inter-
essen wahren konnten. Dann ist mit Fallung des Entschei-
des das prozessuale «Stadium des Werdens», der Vorgang
der Rechtserzeugung, abgeschlossen, der Staatsakt tritt in
volle Existenz als Endprodukt des Verfahrens, er wird
«rechtskraftig». Dieser theoretische Normalfall ist aber in
der Rechtswirklichkeit mehr die Ausnahme. Meist gibt das
Gesetz den interessierten Parteien und Behérden auch nach
Setzung des Aktes noch weitere Korrekturmdaglichkeiten.
«Soweit Staatsakte Entscheidungen enthalten, liegt es meist
im Plan des Gesetzgebers, sie im Stadium des Werdens der
Bestreitung auszusetzen, das heillt, der Staatsakt gewinnt
die hoheren Stufen der Vollendung dadurch, daB er die Be-
lastungsprobe iibersteht»; erst nachher «wird der Staatsakt
perfekt, dann ist der Zustand erreicht, den man endgiiltig
nennt, in welchem der Staatsakt gilt, das heillt, sich aus-
wirkt»®. So konnen die Parteien oft den gesetzten Staats-
akt durch «Rechtsmittel» in bestimmter Frist und Form an
eine Oberinstanz weiterziehen (sogenannte Parteianfecht-
barkeit); oder die erlassende Behorde kann ihn von sich aus
zuriicknehmen oder indern (sogenannte Widerruflichkeit,
Abinderlichkeit), oder der Akt kann von einer hierarchisch
vorgesetzten Behorde kraft Aufsichtsgewalt von Amtes we-

8 Zu erstern gehoren f.RK, Bindung der erlassenden Behdrden
an den Akt, sogenannte Tatbestands-Nebenwirkungen der Staats-
akte; zu letztern VB und m.RK. Vgl. R. Coester, «Die Rechts-
kraft der Staatsakte», 1927, S. 34 f.; Fleiner, Institutionen des
deutschen Verwaltungsrechts, 8. A. S. 195.

¢ Coester, S. 36.
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gen aufgehoben werden ?. Erst nach Erschépfung all dieser
Korrekturmoéglichkeiten kann streng genommen das Akt-
setzungsverfahren als abgeschlossen gelten und der Akt in
Kraft treten® Eine ganz andere weitere Frage ist sodann,
welches diese Wirkungen des Aktes im einzelnen sind, wie-
weit namentlich dessen Inhalt fiir Behérden und Parteien
in einem neuen Verfahren verbindlich ist.

Rechtskriftig im verfahrensméfBigen, formellen Sinn ist
also ein Staatsakt, der das ganze gesetzlichvorgesehene Akt-
setzungsverfahren einschlieBlich aller Korrekturmoglichkei-
ten erfolgreich durchlaufen hat, so dal er zu voller Bestan-
dessicherheit gelangt und keine Korrektur oder gar Aufhe-
bung innerhalb des konkreten Verfahrens mehr zu riskieren
hat. Dieser allgemeine Vollbegriff der f.RK ist nun aber
praktisch erheblich eingeschrinkt worden. Der Begriff der
RK wurde ndmlich vor allem im Zivil- und Strafprozef3 ent-
wickelt. Dort haben sich, ihrem Wesen angepalit, gewisse
dem sogenannten Rechtsweg eigene Spezialinstitute ausge-
bildet. Einmal das Prinzip der Unabhéingigkeit der Gerichte,

7 SchlieBlich kann ein mangelhafter Akt oft noch von den Voll-
zugsbehorden als Vollstreckungstitel abgelehnt oder sonstwie von
andern Behorden nicht beachtet werden. Fiir den Eintritt der f{. RK
fallen aber diese Moglichkeiten nicht in Betracht, weil sie nicht
mehr organisch zum Aktsetzungsverfahren gehéren (sondern nur
eine indirekte, vorfrageweise Uberpriifung durch andere Behorden
ohne formliche Aufhebung des Aktes bilden) und praktisch auf Fille
absoluter Nichtigkeit beschriankt sind, in welchen ohnehin nicht von
f.RK die Rede sein kann; vgl. Anm. 8.

8 Dabei ist natiirlich immer Voraussetzung, daB iiberhaupt ein
giiltiger Staatsakt vorliegt, der nicht an Nichtigkeit ipso iure leidet,
ansonst er begriffsméagig nicht in Kraft treten kann, auch wenn pro-
zessual keine Anfechtungsmoglichkeit mehr besteht. Auch hier zeigt
sich die Relativitat des iiblichen Begriffs der f.RK; sie besagt nur,
daf ein allenfalls mangelhafter und in bestimmter Frist «vernicht-
barer» Staatsakt nach Fristablauf der Parteianfechtbarkeit entzo-
gen wird und damit in Kraft tritt; diese méngelheilende Wirkung
der f.RK versagt aber bei Mingeln mit absoluter Nichtigkeitsfolge.
Vgl. Imboden, «Der nichtige Staatsakt», 1944, S. 4 f., 10, 70. P.
Grob «Die Kassation von Amtes wegen in Zivilsachen» Diss. Zii-
rich 1947, S. 39.



Prozessuale Probleme der formellen Rechtskraft und Vollstreckbarkeit. 5

welches u. a. den Oberinstanzen die Aufhebung oder Ande-
rung von Rechtsprechungsakten der untern Gerichte kraft
Aufsichtsgewalt verbietet (immerhin mit Ausnahmen, zum
Beispiel bei «Kassation von Amtes wegen»). Ferner der
Grundsatz, daB3 die Gerichte an ihre einmal erlassenen Ent-
scheide gebunden sind (es gibt keine Wiedererwigung). In-
folge dieser speziellen Institute fallen die eingangs erwiihn-
ten Korrekturmdéglichkeiten der Aufhebung kraft Aufsichts-
gewalt und der Widerruflichkeit dahin, so da8 praktisch nur
die Anfechtbarkeit durch RM der Parteien bleibt. So kam
es, dal} der Begriff der f.RK im Zivil- und StrafprozeB sich
immer mehr auf die Umschreibung reduzierte: Unanfecht-
barkeit eines Urteils fiir die Parteien ®. Damit ist das Urteil
in der Tat auch im allgemeinen Vollsinne rechtskriftig,
voll rechtsbestindig geworden, weil hier andere Korrektur-
maoglichkeiten fehlen. Auf den Verwaltungsproze8 ist dieser
Begriff der f.RK jedoch nur mit Vorbehalten anwendbar
(am ehesten noch auf die rechtswegihnliche Verwaltungs-
gerichtsbarkeit), paBt nicht mehr recht in diemoderneLehre
vom Verwaltungsakt, weil hier neben der Parteianfechtbar-
keit die Widerruflichkeit und Aufhebbarkeit durch Auf-
sichtshehérden als gleichwertige Korrekturmoglichkeiten
bestehen. Mit f.RK eines Verwaltungsaktes istalso durchaus
nicht immer auch dessen Unabinderlichkeit fiir erlassende
und Oberinstanzen garantiert?. Ganz allgemein ist jeden-
falls der iibliche Begriff der {. RK mit dem Vorhandensein
einer Parteianfechtbarkeit und eines Instanzenzuges durch
RM notwendig verbundén.

? Coester, S. 35, und Hellwig, Wesen und subjektive Be-
grenzung der Rechtskraft, 1901, S. 20, betonen mit Recht, dag die
f.RK im iiblichen Sinn «nur eines von mehreren Endgiltigkeits-
merkmalen», namlich Unanfechtbarkeit fiir die Parteien bezeichnet
und aufs engste mit einem Instanzenzug zusammenhingt.

1% Vgl. Imboden, S.26 f., W. Jellinek, Verwaltungsrecht,
1931, S. 279 f., 310. Ahnliches gilt von der zivilprozessualen Unter-
scheidung von 0. und a.0.RM, die auch nicht unbesehen auf den Ver-
waltungsprozeB anwendbar ist, weil dessen RM-System oft ‘grund-
verschieden ist.
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b) Nach dem Gesagten besteht zwischen {. und m.RK
ein derart grundlegender Unterschied, daf} die gleiche Be-
zeichnung beider mit «Rechtskraft» mehr irrefiithrt1l. Die
f.RK (auch auBere, prozessuale RK genannt) ist eine rein
verfahrensrechtliche Urteilsqualitit, zunéchst ohne jede Be-
ziehung zum Urteilsinhalt. Sie besagt, dafl ein Staatsakt
verfahrensmifig zu voller Existenz und Geltung gelangt ist,
daf} er alle Anfechtungsmaéglichkeiten tiberstanden hat, dal3
das konkrete Aktsetzungsverfahren abgeschlossen ist und
der Akt als solcher nicht mehr aufgehoben oder geiandert
werden kann. Davon scharf zu trennen ist die weitere Frage,
ob und wieweit der Aktinhalt, die darin entschiedene
Rechtsirage, durch neuen Entscheid in einem neuen Akt-
setzungsverfahren (ohne formliche Aufhebung des ersten
Aktes) von derselben oder einer andern Behorde anders ent-
schieden werden kann, oder ob sie an den Inhalt des frithern
Aktes gebunden ist. Hierauf bezieht sich der Begriff der
m.RK. Zu dieser verhilt sich also die {. RK wie Vorausset-
zung und Wirkung. Erst wenn der Staatsakt endgiiltig ge-
setzt ist, konnen verniinftigerweise seine Inhaltswirkungen
eintreten. Als Ankniipfungspunkt fiir diese ist die f.RK der
wichtigste Zeitpunkt, ja das Ziel des Prozesses!2. Mit ihr be-
ginnen die m. RK, die Gestaltungswirkung und in der Re-
gel auch die VB des Urteilsinhaltes (soweit sie diesem zu-
kommen), die exceptio rei iudicatae (in Ablésung der ex-
ceptio litis pendentis) sowie die materiellrechtlichen Neben-
wirkungen des Urteils, der Lauf vieler Fristen und sonstiger
Rechtsfolgen des Prozel3-, Vollstreckungs- und materiellen
Rechts!3.

11 Hellwig, System des deutschen ZivilprozeBrechts, 1912, I
764 1.; Stein-Jonas-Pohle, Komm. 16. A. N. I zu § 322 deutsche
ZPO: «Die Namen f. und m.RK gehoren der Gesetzessprache nicht
an und treffen keineswegs das Wesen der Sache». Die franzosische
(und ahnlich die italienische) ZPO unterscheidet «force de chose ju-
gée» (f.RK), «autorité de chose jugée» (m.RK)und «force exécutoire»
(VB); vgl. Kallmann in SJZ 41 S. 210 N. 64.

12 Goldschmidt, Der Prozel als Rechtslage, S. 151.

13 Ygl. ZGB 103, 150, 252, 255; OR 137 Abs. 2, u. a.
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Wenn somit erst der formell rechtskriftige Staatsakt
rechtswirksam wird, so ist freilich zu beachten, dal} jeder
Akt schon mit seiner bloBen Setzung gewisse « Vorwirkun-
gen» (Hellwig) duBert, auch wenn er noch nicht endgiiltig
und rechtskriftig ist. Diese Vorwirkungen sind aber mehr
nur prozessualer Natur, zum Beispiel Auslosung der RM-
Frist, Instanzenwechsel oder sonstige Fortbildung des Pro-
zeBverhiltnisses; immerhin ist auch schon vorliufige VB
denkbar, Uberhaupt ist es moglich und praktisch oft nétig,
die Urteilswirkungen zeitlich stufenweise eintreten zu las-
sen, zum Beispiel die VB nicht immer zugleich mit der . RK.
Auch hier zeigt sich die Relativitiit des iiblichen Begriffes
der f.RK, die nicht immer einheitliche und endgiiltige
Rechtswirksamkeit bedeutet.

¢) Der iibliche Begriff verbietet auch, die f.RK einfach-
hin mit «Unabinderlichkeit» eines Staatsaktes gleichzuset-
zen!4, Beides sind zwar Wirkungen der Staatsakttatsache
(und mit der m.RK als Inhaltswirkung nicht zu verwech-
seln). Erstere bedeutet aber die Konsumtion der Anfech-
tungsrechte der Parteien, letztere die Bindung der erlassen-
den Behorde an ihren Entscheid. Beide hingen freilich na-
turgemal} eng zusammen %, decken sich aber nicht begriffs-
méBig (wie namentlich der Verwaltungsproze3 zeigt). Zum
Beispiel ist ein prozeBleitender Entscheid eines letztinstanz-
lichen Gerichts zwar abinderlich fiir dieses, aber fiir die Par-
teien eventuell unanfechtbar, also formell rechtskriftig?e.
Umgekehrt sind Urteile withrend der Appellationsfrist noch
nicht rechtskriftig, konnen aber natiirlich inzwischen von
der erlassenden Instanz nicht von sich aus abgeindert wer-
den. Beides sind besondere Institute; wo das Gesetz beide

1 Wie Guldener, I 253, es tut, ohne Erwihnung der Unan-
fechtbarkeit.

5 Coester, S. 39—41,

16 Vgl. Giindner, «Die Abdnderlichkeit formell rechtskraftiger
Beschliisse der streitigen Gerichtsbarkeit», Diss. GieBen,1935. Rich-
tig unterscheidet auch Strauli, Komm. N.3b zu § 103 ziirch. ZPO;
Grob, S. 22, 60 f.
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vorsieht, liegt esaber natiirlich nahe, sie gleichzeitig eintreten
zu lassen. Daher kann man bei Gerichtsurteilen einfachheits-
halber sagen, dal} sie mit f.RK auch unabéinderlich werden.

d) Der Begriff der f.RK fordert, daf jedes Prozefrecht
bestimmen muf3, ob ein Rechtsbehelf der Parteien den Ein-
tritt der {. RK und VB hemmen, also Suspensiveffekt besit-
zen soll oder nicht. |

e) Praziserweise ist zwischen Wesen und Voraussetzun-
gen der {.RK zu unterscheiden. Ersteres liegt darin, daf3 ein
Urteil kraft gesetzlicher Anordnung erst in einem bestimm-
ten Stadium des Aktsetzungsverfahrens in Kraft tritt und
wirksam wird; Voraussetzung ist also, dal im Einzelfall die-
ses Stadium erreicht ist, dafl mit anderen Worten alle RM
mit rechtskrafthemmender Wirkung erschopft sind. Die iib-
liche Umschreibung der {.RK als Unanfechtbarkeit durch
ordentliche (= suspensive) RM ist also eigentlich keine We-
sensdefinition, sondern betrifft nur die Voraussetzungen fir
den Eintritt der f.RK, deren Wesen implicite vorausgesetzt
wird.

2. Wenn f.RK als Unanfechtbarkeit definiert wird, so
wiirde sie an sich erst mit Erschopfung aller Parteirechts-
behelfe eintreten. Praktische Erwéigungen haben aber diese
Losung stark modifiziert: Es leuchtet ein, dafl Vollstrek-
kung und iibrige Urteilswirkungen unertriaglich verziogert
wiirden, wenn die Parteien die absolute Unanfechtbarkeit
abwarten mtiten. Starke Beschrinkung der RM kann dem
zwar abhelfen, ist aber nur fiir Bagatellsachen zu verantwor-
ten. Im iibrigen gelangte man zu einer andern Lésung: Man
verlegte den Eintritt der {.RK schon in ein fritheres Proze(3-
stadium, verlangte nur Erschopfung der wichtigsten und
umfassendsten RM, mochten auch gewisse a.0.RM mit eng-
begrenzter Anfechtbarkeit weiterhin offenstehen. Das Ri-
siko nachtriglicher Anderung oder Kassation eines solchen
Urteils ist eher in Kauf zu nehmen als iibermiBige Verzoge-
rung der Urteilswirksamkeit. Zwischen den Zeitpunkt der
absoluten f.RK, génzlicher Unanfechtbarkeit und denjeni-
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gen der erstinstanzlichen Urteilsf4llung wird also ein Zwi-
schenstadium geschoben, von dem an das Urteil schon ge-
wisse Garantien seiner RechtmiiBigkeit bietet und daher
fur Eintritt der Urteilswirkungen geniigend reif erscheint,
wo aber weiterhin noch gravierende Mangel anfechtbar blei-
ben durch a.o.RM, mit deren Schutz RK und VB riickwir-
kend wieder dahinfallen. Damit wird die f. RK mehr zu ei-
nem prozessualen Zwischentermin, praktisch nicht mehr
zum definitiven ProzeBabschlufl. IThr Begriff wird also er-
heblich abgeschwicht und relativiert, bedeutet meist nur
noch einen Zustand «relativer Rechtsbestindigkeit» des Ur-
teils'?, noch nicht dessen absolute Unanfechtbarkeit. Wih-
rend die f. RK im absoluten Sinn mit Erschopfung aller
RM eintritt, steht es ganz im freien Ermessen des Gesetz-
gebers, den Eintritt der f. RK im relativen Sinn festzu-
legen und zu bestimmen, nach Erschopfung welcher RM ein
Urteil in Kraft treten soll. Dieser Zeitpunkt 1aft sich also
nicht etwa logisch aus dem Begriff der f.RK ableiten, son-
dern nur aus der positiven Regelung; diese hat praktisch ab-
zuwagen das Bediirfnis nach baldiger Urteilsverwirklichung,
nach raschem ProzeBverfahren, gegeniiber dem Interesse an
moglichster RechtmiiBigkeit von Verfahren und Entscheid
und gegeniiber den Gefahren voreiliger Urteilsvollstreckung
fir die betroffene Partei. Diese prozeBpolitischen Erwigun-
gen fithren praktisch zu einer weitgehenden Ubereinstim-
mung der Gesetze in der Wahl des Zeitpunktes der {. RK und
in der Ausgestaltung der RM vor und nach ihrem Eintritt.
Leitgedanke ist, daB die Zulassung von RM nach der Bedeu-
tung der anzufechtenden Entscheide abgestuft wird, daB
ferner mit fortschreitendem Instanzenzug dieriigharen Min-
gel und diePriifungsbefugnis der RM-Instanzen immer mehr
beschrinkt werden. Kénnen mit den ersten RM meist noch
alle Méngel von Verfahren und Entscheid geriigt werden, so
mit den weitern nur noch schwerste VerstoBe. Es liegt nun
nahe, die f. RK da anzusetzen, wo die Haupt-RM schon er-

' Wie Brumann, S. 21, richtig definiert.
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schopft und nur noch qualifizierte Mingel riighar sind, so
dal das Urteil genug Bestandesgarantie erreicht hat, um es
in Kraft treten zu lassen. Aber auch trotz dieser allgemein-
giiltigen Uberlegungen besteht noch Freiheit genug fiir die
zeitliche Fixierung der {.RK im relativen Sinn, so da@3 sich
gerade in der Schweiz hier ein buntes Bild ergibt. Eine all-
gemeingiiltige Definition der {.RK im relativen Sinn und
ihres zeitlichen Beginns kann daher nur sehr vage sein?'é.
Daraus folgt auch, dal} in der Schweiz Kantone und Bund
fiir ihren Kompetenzbereich selbstindig den Zeitpunkt der
f.RK ihrer Urteile und Verwaltungsakte festlegen kénnen,
daf} also ein Urteil nach der kant. ZPO schon f.RK besitzen
kann, von Bundesrechts wegen zum Beispiel aber noch nicht
(vgl. Anm. 67).

11

1. Dieser naturgemifBe Zusammenhang zwischen f.RK
und konkretem RM-System legt es nahe, alle RM, die bis
zur RK in Frage kommen, als besondere Gruppe abzugren-
zen gegen jene, die die {.RK als schon eingetreten voraus-
setzen, sie nicht hemmen. Je nach diesem Verhiltnis zur
f.RK (Suspensiveffekt)ist iiblich die Einteilung in «ordent-
liche und auBerordentliche RM» und folgerichtig
pflegt dann die {.RK im relativen Sinn definiert zu werden
als « Unanfechtbarkeit durch ordentliche RM»1°. Diese Zwei-
teilung hat.ihren guten Sinn. Beriihrt es doch fundamental
Wesen und praktischen Wert eines RM, ob seine Einlegung
oder schon deren gesetzliche Moglichkeit den Eintritt der
f.RK und aller Urteilswirkungen ex lege hindert bis zum
RM-Entscheid, oder ob der Gesetzgeber einem RM diese

18 Brumann, S. 11: «Die f.RK ist ihrem innersten Wesen nach
in jedem ProzefB3system konkret gestaltet, sie ist durch einen Instan-
zenzug selbst bedingt»; S. 21: Sie bedeute «einen prozessualen Zu-
stand, demzufolge gewisse Staatsakte nicht mehr durch gewisse im
jeweiligen System gegebene RM anfechtbar sind».

19 Statt vieler Strauli, Komm. N. 2 vor § 314 ziirch. ZPO;
Brumann, S. 27; Guldener, I 252 N. 5.
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Wirkung versagt, es also vorliufig sozusagen ignoriert und
das angefochtene Urteil einstweilen als méngelfrei und voll
rechtswirksam behandelt 2°.

2. Dagegen vermag diese Unterscheidung nichts auszu-
sagen iiber die sonstige Ausgestaltung und Natur der beiden
RM-Arten. Sie betrifft ja nur die Wirkungen der RM auf das
Inkrafttreten des angefochtenen Urteils, nicht deren Vor-
aussetzungen und Funktionen. Wir erfahren daraus nur,
daBl ein Gesetzgeber de lege lata den einen RM Suspensiv-
effekt verleiht, den anderen nicht; wir wissen aber nicht,
warum dies gerade so geschah und ob die beiden RM-Arten
sich auch in ihrer ganzen sonstigen Ausgestaltung unter-
scheiden. Mit der landliufigen Gleichung: f.RK ist Unan-
fechtbarkeit durch 0.RM/o.RM sind solche, die die f.RK
hemmen — ist in dieser Frage nichts gewonnen. Man be-
wegt sich damit nur in einer logischen Tautologie, indem ja
beide Definitionen begriffsnotwendig von sich abhingig, ja
identisch sind; nur die Blicksweise ist verschieden. Die Aus-
driicke «o. und a.0.» RM haben in diesem Sinn gar keinen
selbstindigen Inhalt, sondern sind nur Namen zur kurzen
Umschreibung des Verhiltnisses zur f. RK ; ebensogut kénnte
man auch nur von suspensiven (rechtskrafthemmenden)
und nichtsuspensiven RM sprechen. Uber die innere Ausge-
staltung der beiden RM-Arten ist aus diesen Namen nichts
zu erfahren. Diese ergibt sich vielmehr aus folgenden Uber-
legungen: Ein RM mufl auch funktionell ganz verschieden
ausgestaltet sein, je nachdem es gegen Urteile mit oder ohne
f.RK bestimmt ist; so beziiglich Anfechtungsobjekt, -frist,
Umfang des Devolutiveffektes, Art des RM-Entscheides
usw. 21, Auch die f.RK im relativen Sinne soll ja, wenn sie

20 Giesker-Zeller, «Die zivilrechtl. Beschwerde ans Bundes-
gericht», 1915, S. 196, mit guter Ubersicht der Unterscheidungs-
theorien von o. und a.0.RM.

21 In letzterm sieht Guldener «Die Nichtigkeitsbeschwerde in
Zivilsachen nach ziirch. Recht», 1942, S. 182, ein wesentliches Kri-
terium: O.RM fiithren zu neuem Sachentscheid, a.0.RM zu Kassa-
tion des bisherigen Prozesses mangels formeller Giiltigkeit.
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nicht zum Scheinbegriff werden soll, einem Urteil in der Re-
gel erst dann zuerkannt werden, wenn es einige Garantie fiir
formelle und inhaltliche RechtméBigkeit bietet, wenn na-
mentlich sein Entscheidungsinhalt in tatsichlicher und
rechtlicher Hinsicht griindlich erdauert ist, und zwar nicht
nur auf Grund eines sorgfiltigen erstinstanzlichen Erkennt-
nisverfahrens, sondern notigenfalls auch noch durch Prii-
fung einer RM-Instanz, so dal3 nach Eintritt der {. RK nur
noch schwerste Verstoe riigbar bleiben miissen. Daher wer-
dendie «o0.» RM eine umfassende Uberpriifungsbefugnis, vol-
len Devolutiveffekt hinsichtlich aller Méingel von Verfahren
und Entscheid in tatsidchlicher wie rechtlicher Beziehung
enthalten miissen (soweit es sich nicht um Anfechtung von
Entscheiden mit Bagatellstreitwert handelt), wihrend die
«a.0.» RM nur noch eine subsidiire Korrektur fiir schwerste
Mingel, also fiir ganz bestimmte Beschwerdegriinde, bilden.
Voraussetzungen, Ausgestaltung und Wirkungen eines RM
miissen aufeinander konform abgestimmt sein. Es wire da-
her zum Beispiel widerspruchsvoll und unpraktisch, ein
RM nach seinen Zulissigkeitsvoraussetzungen, das heillt
auf wenige Entscheidungsarten und Beschwerdegriinde
schwerster Art einzuschrinken, ihm dagegen rechtskraft-
hemmende Wirkung zu geben, und umgekehrt. Vielmehr
soll die formelle Unterscheidung der RM nach ihrem SE in
Einklang stehen mit derjenigen nach ihren materiellen
IFunktionen und Riigemdoglichkeiten. Nur ein solches RM
kann als o! beziehungsweise a.o. im Vollsinne anerkannt
werden; sonst ist es ein Zwitterding, dessen Wesen dem Na-
men nicht entspricht.

Diesematerielle Unterscheidungder RM kann frei-
lich keine so eindeutige und einfache sein wie jene nach dem
Verhaltnis zur RK; sind doch die materiellen RM-Funk-
tionen mannigfaltig und praktisch oft vermischt. Immerhin
lassen sich zwei Hauptgruppen unterscheiden (wobei aber
eben gemischte Zwischenformen mdoglich sind): Nach der
Art der denkbaren, anzufechtenden Verfahrens- und Ent-
scheidungsméngel lassen sich verschiedene RM-Funktionen
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abgrenzen: Die einen RM richten sich gegen den materiellen
Entscheidungsinhalt wegen Unrichtigkeit desselben, ohne
aber das bisherige Verfahren als solches in Frage zu stellen
(sondern nur das ProzeBprodukt); andere richten sich gegen
formelle Méingel von Verfahren und Entscheid oder gegen
Unbilligkeit des Entscheides wegen mangelhafter Urteils-
grundlagen?2. Da die Priifung des materiellen Entschei-
dungsinhaltes die hiufigste und «normale» Form der An-
fechtung bildet, withrend Verfahrensmingel und mangel-
hafte Urteilsgrundlagen seltene Fille bilden, rechtfertigt es
sich, nur der erstgenannten, «ordentlichen» RM-Form SE
zu erteilen, den beiden letztern, «aullerordentlichen» dage-
gen nicht. Grosso modo ergibt sich also die Konsequenz, daf3
die erste RM-Gruppe (Typus der Appellation) als 0.RM, die
beiden letztern (Typus der Nichtigkeitsheschwerde und Re-
vision) als a.0.RM zu behandeln sind, im formellen wie ma-
teriellen Sinn. |

In diesem Sinn hat schon das gemeine ProzeQrecht die
Unterscheidung von o. und a.0.RM gekannt, wobel erstere
bestimmt waren gegen Mingel, die bloBe Anfechtbarkeit
des Urteils bewirkten, letztere gegen eigentliche Nichtig-
keitsmingel und mangelhafte Urteilsgrundlagen. Diese
Theorie der unheilbaren Nichtigkeitsgriinde ist inzwischen
immer mehr aufgegeben worden zugunsten bloBer Anfecht-
barkeit, abgesehen von eigentlichen «Nicht-Urteilen»; auf

* Diese Unterscheidung der RM nach dem Anfechtungsgrund
hat namentlich A. Heusler entwickelt (ZivilprozeB der Schweiz,
S.150 f.; Z. f. schw. R. A. F. 15 S. 103 f.). Seine theoretisch sau-
bere Abgrenzung ist praktisch nicht voll durchfithrbar. Namentlich
wird die Appellation mit Vorteil als allgemeines RM auch gegen alle
Verfahrensméngel ausgestaltet, statt eines eigenen RM fiir jede
Mingelart ; die a.0.RM sollen nur bei fehlender Appellation subsi-
diar einspringen. Auch der « Rekurs» vieler ZPO pafB3t nicht ins Heus-
lersche RM-Schema. Vgl. Franz Klein, «Zeit- und Geistesstro-
mungen im Prozesse», 1901 : «Mit Logik allein kann man keine Po-
litik machen, nicht einmal ProzeBpolitik. Das stellt sich in der RM-
Frage heraus.»
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dieser TheorielaBt sich daher heute die Unterscheidung nicht
mehr aufbauen 23.

Die deutsche ZPO hat die formelle und materielle Unter-
scheidung der beiden RM-Gruppen mit bemerkenswerter
Konsequenz aufeinander abgestimmt und durchgefiihrt. Sie
stellt die f. RK in den Mittelpunkt des RM-Systems und be-
handelt sie im absoluten Sinne, als génzliche Unanfechtbar-
keit durch RM; der Prozel} gilt damit als abgeschlossen.
Freilich miissen auch hier nach Eintritt der {. RK noch Kor-
rekturméglichkeiten fiir schwerste Méngel bestehen; diese
werden aber nicht mehr als RM im technischen Sinn, son-
dern als a.0. «Rechtsbehelfe» bezeichnet; wihrend die RM **
den ProzeB fortsetzen und einen noch nicht rechtskriaftigen
Entscheid abindern, stellen die a.o. «Rechtsbehelfe»? die
Wiederaufnahme eines an sich abgeschlossenen Verfahrens
durch eigentliche neue Klage, also ein neues Verfahren ge-
geniiber rechtskriftigem Entscheid, dar2é. Diese deutsche
Regelung entspricht im Grunde doch der iiblichen Unter-
scheidung von o.und a.o.RM, auch wenn sie diese nicht mehr

23 Wieweit nach schweiz. ProzeBrecht die Unterscheidung von
«Nichtigkeit und Anfechtbarkeit» und die Aufstellung einer eigenen
«Nichtigkeitsbeschwerde» noch Bedeutung hat, dazu grundlegend
Guldener, Nichtigkeitsbeschwerde, S. 14, 17—20; Imboden,
S. 28. — Die f.RK findet auch im heutigen sorgfiltig ausgebauten
RM-System bestimmte Schranken, wenn es sich um Nicht-Urteile,
absolut nichtige Urteile handelt: vgl. oben Anm. 8, Guldener, 1
43,190, 252 1.; Imboden, S. 66. Uber diesbeziigliche bundesrecht-
liche Schranken vgl. unten Anm. 56 am Ende. — Die «Kassation’
von Amtes wegen» etwa nach Art. 90 bern. ZPO ist eine dhnliche
Einschriankung der f.RK und Erweiterung der Parteianfechtbarkeit
kraft obergerichtlicher Aufsichtsgewalt. Sie ist ein Einbruch in die
Verhandlungsmaxime, ebenso wie die im ZivilprozeB3 seltenen Fille
der Widerruflichkeit von Entscheiden durch die erlassende Behorde.
Vgl. Grob, Diss. Ziirich 1947, S. 42.

24 Berufung, Revision, Beschwerde. Sie entsprechen unsern
o.RM.

25 Nichtigkeits- und Restitutionsklage.

26 Schonke, S. 326; Rosenberg, S. 421{. Die deutsche StPO
unterscheidet dagegen wie iiblich o. und a.o.RM: Hippel, Deut-
scher Strafprozefl, 1941, S. 558.
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SO benennt??. Sie zeichnet sich aber durch die absolute
Auffassung der f.RK aus; diese wird hier als das behandelt,
was sie eigentlich sein sollte: definitiver Abschluf3 des Pro-
zesses, vorbehaltlich gewisser enger Wiederaufnahmebehelfe.
Abschliefend kann also die erwihnte Tautologie wie
folgt gelést werden: F.RK im relativen Sinn ist Unanfecht-
barkeit eines Urteils durch 0.RM. O.RM im formellen Sinn
sind somit logischerweise solche, die die {. RK hemmen. Die-
ser Wirkung entsprechend sind die 0.RM funktionell so aus-
gestaltet, daB sie (in Fortsetzung des Prozesses, nicht in des-
sen Annullierung) eine umfassende Anfechtungs- und Uber-
prifungsmoglichkeit des materiellen Entscheidungsinhaltes,
subsidiar auch aller Verfahrensmingel aufweisen 28.

3. Kann die materielle Unterscheidung der o. und a.o.
RM schon ihrer Natur nach nicht sehr prazise sein, so bietet
die Regelung in den schweizerischen ProzeBordnun-
gen vollends ein verwirrendes Bild 2°. Man gewinnt den Ein-
druck, daB dabei das Wesen der f.RK, deren Unterschei-
dung im absoluten und relativen Sinne sowie die Unterschei-
dung von o. und a.0.RM im formellen und materiellen Sinn
dem Gesetzgeber oft unklar oder gar nicht bewufBt war.

" Stein-Pohle, Komm. N. II vor § 578: Die ZPO fasse unter
Wiederaufnahme des Verfahrens «die sogenannten a.0.RM des ge-
meinen Rechts» (querela nullitatis insanabilis und restitutio) zusam-
men. Nach ihr gibt es also nur RM im technischen Sinn mit SE.

¥ So definiert die RM etwa Strauli, Komm. N. IT vor § 314
zurch. ZPO. Ahnlich Probst, «Die Vollstreckung auslédndischer Zi-
Vilurteile in der Schweiz», Diss. Bern, 1936, S. 14: «Die Unterschei-
Scheidung der RM in o. und a.o. ist in der Rechtslehre schwankend...
Richtiger erscheint es, sie nach den Voraussetzungen statt nach den
\Virkungen der RM zu treffen»; die a.0.RM betriafen Miangel der Ur-
teilsgrundlagen, die dem ordentlichen erfahrungsgemiflen Gang der
Dinge nicht entspriachen; S. 15: «Der Gedanke ist offenbar der, dal3
bei der Seltenheit, mit der solche Umstiinde auftreten, die Vollstrek-
kung unbedenklich bejaht werden kann. Das Interesse an ungesaum-
ter Urteilsverwirklichung iiberwiegt die Bedenken gegeniiber selte-
nen Fillen, in deren Beseitigung der Zweck der a.0.RM liegt.»

2* Gute Ubersicht der schweiz. RM-Systeme, mit Kritik der
Vorschléige Heuslers, bei Steiner, «Die Appellation», 1906, S. 1—18.
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Zwar kennen alle schweizerischen Prozellgesetze, wenn
auch oft nicht ausdriicklich, so doch der Sache nach, eben-
falls die Unterscheidung zwischen o. und a.0.RM im formel-
len Sinn, das heit nach ihrem Einflufl auf RK und VB; ob
ein RM diese hemmt oder nicht, mul} ja begriffsnotwendig
jede ZPO regeln. Im iibrigen aber bestehen groe Gegensiitze
und Unsicherheit, namentlich in der Unterscheidung von o.
und a.0.RM im materiellen Sinne. Deren vorerwihnte Ab-
grenzung lalt sich hier nur mit Miihe durchfiithren. Aus
praktischen Riicksichten oder theoretischer Unklarheit wer-
den die RM-IFunktionen oft ganz willkiirlich vermengt.
Schon Heusler 30 hat diese Verwirrung mit Recht geriigt.
Unter gleichen Namen (man denke etwa an den «Rekurs»,
die «Beschwerde») finden sich RM, die in der einen ZPO for-
mell als 0. (mit SE), im andern Kanton als a.o. behandelt
sind; RM, die ihren Funktionen nach zweifellos als 0. im ma-
teriellen Sinn anzusprechen sind, werden oft einfach als a.o.
bezeichnet und umgekehrt; Voraussetzungen und Wirkun-
gen der RM, materielle Ausgestaltung und SE widerspre-
chen sich héufig; im gleichen RM werden oft o. und a.o.
Funktionen vermengt usw. Die . RK mancher ZPO ist eine
rein formelle und fingierte, indem nimlich gegen manche
Urteile noch RM zuléssig sind, die zwar keinen gesetzlichen
SE besitzen, in Ausgestaltung und Funktionen dagegen ty-
pische 0.RM sind. Gerade dieser Zustand l43t sich nur theo-
retisch beherrschen und kliren, wenn man scharf unterschei-
det zwischien o. und a.0.RM im formellen und materiellen
Sinn; sonst treten unrettbar die Begriffsverwirrung und der
viele unniitze Wortstreit in Theorie und Praxis ein, die man
in unserm Prozefrecht feststellen mul} bei der Frage, ob ir-
gendein RM o. oder a.o. sei3l. Jede ZPO und StPO wird

30 Zivilprozefl der Schweiz, S. 153.

31 Von der priazisen Fragestellung hiangt auch hier die richtige
Losung ab. — Burckhardt, «Methode und System des Rechts»,
S. 64: «Man streitet zum Beispiel iiber Bedeutung und Anwendung
der RK ... Allein das ist planlos, unmethodisch gefragt. Was man
mit diesem Worte sagt, kann man erst wissen, wenn man bestimmt
hat, auf welche praktische Frage es abzielt.» |
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mit Vorteil ausdriicklich bestimmen, welche RM sie als o.
oder a.o. im formellen und materiellen Sinne auffaBt; diese
Abgrenzung der ProzeBtheorie und -praxis zu iiberlassen,
schafft bei der Relativitat dieser Unterscheidungen nur Un-
klarheit. Da jeder Kanton fiir seinen Bereich selbstindig
den Zeitpunkt der f.RK und VB festsetzen kann, sind voll-
streckungsrechtlich seine Vorschriften iiber den SE der RM
maflgebend, ohne Riicksicht darauf, ob das RM materiell
ein o. oder a.o. ist; diese Frage hat fiir die Behandlung des
RM als solchen Bedeutung, nicht aber fiir die Vollstreckung.
Die Unterscheidung zwischen o. und a.0.RM im funktio-
nellen Sinn ist dagegen von praktischer Bedeutung fiir die
VB im interkantonalen (und internationalen) Bereich sowie
fiir die Zulissigkeit der RM des Bundesrechts gegen kanto-
nale Entscheide32, Eine priizise Anwendung obiger Distink-
tionen hat also nicht nur theoretische Bedeutung.

% Vgl. unten IV 1, 2. — Einige Anwendungsfille fiir das Ge-
sagte: Die Beschwerde nach § 208 ZPO Kt. Zug, 1940, umfalt in
13 Ziffern die buntesten RM-Funktionen und ist insofern teilweise
als 0.RM zu betrachten; formell wird sie aber mangels gesetzlichen
SE einheitlich als a.0.RM erklirt. Ahnlich die Beschwerde nach §292
ZPO Kt. Thurgau (Hagenbiichle, Diss. Ziirich, 1943). — Der Re-
kurs nach ziirch. ZPO ist formell (mangels gesetzlichen SE) ein
2.0.RM (Guldener, Nichtigkeitsbeschwerde, S.182f.), seinen
Funktionen nach jedoch ein o.RM (Striuli, N. 1 zu § 337 ziirch.
ZPO). — Die ziirch. strafprozessuale Nichtigkeitsbeschwerde be-
sitzt gesetzlichen SE betreffend Vollziehung in einigen Fillen, nicht
aber betreffend RK ; darum und auch nach ihren Funktionen ist sie
kein 0.RM (s0 auch BGE 73 IV 14 1.). Umgekehrt gilt dort der Rekurs
nach seinen Funktionen mit Recht als 0.RM im materiellen Sinn,
Obwohl er nur fakultativen SE hat (Striuli, Komm. N. II vor
§ 395 ziirch. StPO). — Die Nichtigkeitsbeschwerde nach ZPO
St. Gallen, 1939, hat gesetzlichen SE, ist also ein 0.RM im formellen
Sinn, nach ihren Funktionen aber ein a.0.RM (Rigoleth, Diss.
Bern, 1931; Custer, Diss. Ziirich, 1944). — Die Beschwerde nach
ZPO Aargau, 1900, erfiillt die Funktionen von Nichtigkeitsbe-
schwerde und Rekurs, ist also materiell ein gemischtes RM (Miil -
ler, Diss. Ziirich, 1939, S. 22 1.).

Fir die Steuerjustiz stellt Blumenstein, System des Steuer-
rechts, 1945, S. 306, 313 f., auf die erwihnte funktionelle Unter-

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 2
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4. Aus dem Gesagten ergibt sich zwanglos auch die Mog-
lichkeit fiir den Gesetzgeber, gewissen RM eine Mittelstel-
lung zwischen o.und a.o. einzuriumen, indem sie zwar nicht
von Gesetzes wegen, aber auf gerichtliche Verfiigung hin die
RK (mit oder ohne VB) hemmen. Man pflegt mit Recht diese
RM mit bloB fakultativem SE zu den a.o.RM im formellen
Sinn zu zihlen; ihre Funktionen sind meist a.o. Art. Der
Begriff der 0.RM in formellen Sinne umfaBt also nur RM
mit gesetzlicher Hemmung der RK. Der angefochtene Ent-
scheid wird bei blo fakultativem SE zunichst mit Ausfél-
lung rechtskraftig, aber nur unter der Resolutivbedingung,
daB nicht eine Suspensivverfiigung erfolge; ist letzteres der
Fall, dann ist wiederum die Hemmung der RK resolutiv be-
dingt durch die Moglichkeit der Abweisung des RM, in wel-
chem Falle erst die f.RK definitiv eintritt, das heil3t zur ab-
soluten RK wird.

Umgekehrt kann das Gesetz auch vorsehen, dall ein
0.RM auf richterliche Verfiigung hin ausnahmsweise des SE
beraubt, das Urteil also vorldufig als rechtskraftig und voll-
streckbar behandelt wird; es liegt dann das Institut der
«vorlaufigen VB appellabler Zivilurteile» vor 33.— Denkbar
ist sodann, dafl im gleichen RM verschiedene Funktionen
vereinigt werden und daf} es in den einen Anfechtungsfil-
len gesetzlichen SE hat, in den andern nicht, so daf} es dann
zugleich ein o. oder a.0.RM im formellen wie materiellen
Sinne sein kann, je nach dem konkreten Anfechtungsfall. —
Sache jeder ZPO ist es auch, bei RM mit gesetzlichem SE
zu bestimmen, ob schon die gesetzliche Einlegungsmoglich-
keit oder erst die tatsichliche Einlegung des RM in giiltiger

FForm die RK hemmt; der Aufgabe der 0.RM entspricht
mehr erstere Losung 34

scheidung ab: appellatorische, kassatorische und revisorische RM;
die Ausdriicke o. und a.0.RM werden gar nicht erwihnt, nur noch
RM mit oder ohne SE; f.RK setze Erschopfung der appellatorischen
und, falls nach magebendem Steuergesetz SE besitzend, auch der
kassatorischen RM voraus.

8 Steiner, S. 66 f. So etwa § 224 ZPO Basel-Stadt.

31 Giesker-Zeller, S. 196, anerkennt als 0.RM nur solche mit
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Ob bei Urteilen, gegen welche ein RM mit SE nicht ergrif-
fen oder nachtraglich zuriickgezogen oder sonstohne mate-
riellen RM-Entscheid hinfallig wird, die f.RK erst auf das
Ende der RM-Frist beziehungsweise erst auf den Tag des
Ri’lckzuges eintritt, oder aber auf die Ausfallung oder Ver-
ki‘mdigung des Urteils zuriickbezogen wird, ist ebenfalls
nach maflgebender ZPO zu bestimmen. Mangels gesetzlicher
Vorschriften (die praktisch wiinschenswert sind) kann eine
solche Riickdatierung der RK unseres Erachtens nicht an-
genommen werden, da eben die f.RK durch ein 0o.RM mit
SE naturgemifl gehemmt wird, bis der Hinfall des RM fest-
steht; wahrend dieser Schwebezeit hat das Urteil noch nicht
als rechtskraftig zu gelten, der Hinfall des SE wirkt im
Zweifel nur ex nunc?®. — Von dieser rechtslogischen Irage

gesetzlicher ctHemmungsmacht der Einlegungsmoglichkeit, verbun-
den mit der Suspensivwirkung ihrer erfolgten Einlegung».

® Goetzinger, «Die RK von Zivilurteilen nach Riickzug der
Appellation» in Z. f. schw. R., 1946 (65), S. 177 f., versucht theore-
tisch zu begriinden, daf bei Leistungs- und Feststellungsurteilen im
Zweifel Riickbeziehung anzunehmen sei, nicht aber bei Gestaltungs-
urteilen. Diese Sonderbehandlung der letztern leuchtet aber nicht
ein und wiirde auch praktisch mehr verwirren, namentlich wenn ein
Urteil nicht nur Gestaltungsinhalt hat; eine einheitliche Losung ist
Vorzuziehen. Dieselben Bedenken bestehen gegen die analoge Auf-
fassung des ziirch, Obergerichts (SJZ 1944, S. 41 f.), wonach durch
die Berufungsfrist und die Einlegung eines 0.RM bei dessen spa-
term Riickzug die RK des Urteils nur «suspensivbedingt» sei, das
heillt riickwirkend eintrete. Wenn aber der Gesetzgeber schon der
Berufungsfrist und -einlegung ex lege SE verleiht, so will er doch
damit die RK bis Fristablauf verschieben; Riickbeziehung der RK
Miifte ausdriicklich erklirt werden. Ebenso BGE 56 111111 £.,39 I
212 E. 5. Guldener, I 273. — Diese Regelung setzt aber natiirlich
Voraus, daB3 wihrend schwebender Berufungsfrist die Rechtslage
sich nicht entscheidend dindert, daB namentlich ein héchstperson-
licher Klageanspruch nicht inzwischen erlischt infolge Todes einer
Partei. Dann kénnte eine nachtriigliche Riickbeziehung der RK auf
den Zeitpunkt der Ausfillung verniinftigerweise nicht mehr in Frage
kommen, weil die erfolgte Anderung der Tatsachen stirker ist als
eine nachtrigliche gesetzliche Fiktion. So bei Tod eines Ehegatten
Wihrend der Berufungsfrist gegen ein Scheidungsurteil (BGE 51 11
S.544; Leuch, S.279, Komm. bern. ZPO; Guldener, I 273
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zu trennen ist die andere, ob nicht kraft Bundesrechts in ge-
wissen Fillen eine solche Riickbeziehung der RK den Kan-
tonen vorgeschrieben oder verboten ist. Bei Urteilen, die der
bundesgerichtlichen Berufung unterliegen, ist die Riickbe-
ziehung laut Art. 54 Abs. 2 O G unzulassig; alle bundesrecht-
lichen Wirkungen der f.RK treten erst nach Ablauf der Be-
rufungszeit ein3%. Im iibrigen ist aber die kantonalrecht-
liche Regelung in dieser Frage unseres Erachtens nicht be-
schrankt 87,

Ob des nidhern die f.RK schon mit Ausfallung des Ur-
teils oder erst mit dessen miindlicher Verkiindigung oder
schriftlichen Zustellung oder noch spiter eintritt, ist gesetz-
lich verschieden geregelt3®. Richtigerweise wird die f.RK
und Unabénderlichkeit wohl erst mit Verkiindung an die
Parteien in irgendeiner Form eintreten konnen, da diese als

N. 102). Ebenso kann, wenn die absolute Strafverfolgungsverjih-
rung wihrend der Appellationsfrist oder vor Riickzug angehobe-
ner Appellation eintritt, keine Riickbeziehung der RK auf den Tag
der Urteilsfallung diese Verjiahrung nachtriiglich verhindern (Ober-
gericht Bern in Z. Bern. J.V., 1947, S. 306).

3 Leuch, S.279.

37 Das ziirch. Obergericht entschied (SJZ 40 S. 41 {.), daB kraft
Bundesrechts eine Ehe im Sinn des Art. 252 ZGB schon mit Fal-
lung des erstinstanzlichen Urteils als rechtskriftig aufgelost gelten
miisse, wenn Appellation nicht eingelegt oder zuriickgezogen werde,
ohne Riicksicht auf gegenteilige kantonale Prozevorschriften. Die
Argumente des Entscheides iiberzeugen nicht. Gewi8 sind hier in-
folge der bestehenden kantonalen Unterschiede Rechtsungleichhei-
ten moglich, Deswegen ist aber nicht ein bundesrechtlicher Sonder-
begriff der f. RK und ihres Zeitpunktes zu konstruieren; dafiir feh-
len gesetzliche Grundlage und praktische Notwendigkeit. Mit der
anerkannten Vielheit kantonaler ZPO und StPO und ihrer RK-Re-
gelung werden immer gewisse Rechtsungleichheiten in Kauf zu neh-
men sein; nur wo die Wahrung der Rechtseinheit es dringend ver-
langt, sollte hier bei Schweigen des Bundesgesetzgebers eingegrif-
fen werden. Mit Recht votierte eine Gerichtsminderheit in diesem
Sinne. Auch das Appellationsgericht Basel-Stadt hilt in der Frage
der Riickdatierung der f.RK bei appellablen Urteilen die kantonale
ZPO fir maigebend (SJZ 41 S. 379 f.; vgl. BGE 62 II 273).

38 Guldener, I 272 N. 94.
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Normadressaten erst dann durch den Entscheid gebunden
werden und die gesetzlichen Rechtsbehelfeergreifen konnen.
Im iibrigen ist zu unterscheiden: Wenn noch 0.RM mit SE
moglich sind, beginnt die RM-Frist erst mit miindlicher oder
schriftlicher Eroffnung zu laufen; da anderseits die f.RK
nicht vor unbeniitztem Fristablauf fiir die 0.RM eintreten
kann, vermag ein solches Urteil ohne vorschriftsgemiif3e Er-
0ffnung iiberhaupt nicht in RK zu treten und bildet keinen
Vollstreckungstitel 39 Anders, wenn nur noch a.0o.RM ohne
SE gegeben sind: Dann treten f.RK und VB sofort mit Aus-
féillung beziehungsweise Verkiindung ein, ohne Riicksicht
auf die RM-Frist, also auch wenn diese vielleicht wegen feh-
lerhafter Zustellung noch nicht ausgelost wird; die RK fallt
dann aber wieder dahin, wenn das a.0.RM nachtriaglich SE
erhalt oder geschiitzt wird, notigenfalls auf Grund einer
Wiedereinsetzung in die versiumte RM-Frist; eine solche
Fristrestitution ist auch nach eingetretener RK zu deren
Beseitigung durchaus denkbar, neben der Anfechtungdurch
die a.0, RM 49, :

Ganz allgemein weist also der Zeitpunkt der f.RK die
verschiedensten Variationen auf und ist nach jeder Prozef3-
ordnung gesondert festzustellen.

ITI. -

1. Diese Vielfalt steigert sich noch durch eine oft un-
klare Abgrenzung von formeller Rechtskraft und Voll-
streckbarkeit. Beides sind verschiedene Begriffe*l. Mit
dem Zeitpunkt der f.RK tritt der Staatsakt in Kraft, erhilt
Rechtsgeltung. Erwird damit normalerweise auch vollstreck-
bar, und die Vollstreckung ist gerade der praktisch wichtigste
Ausdruck dieser Rechtsgeltung. Diese Fahigkeit zur Voll-

°® BGE 39 1212, 60 1358 f., 63 1295; Appellationshof Bern in
Z. Bern. J.V.,, 1945, S. 181. Imboden, S. 63 £., 100 f., 135.

“* Guldener in SJZ 37 S.230f.; ZivilprozeBrecht, I 185,
252 N. 6. -

. Goldschmidt, S. 220.
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streckung (Vollstreckbarkeit) ist aber nur eine von den ver-
schiedenen Urteilswirkungen, die sich an den prozessualen
Zeitpunkt der f.RK kniipfen42. Auch ist es keine logische
oder praktische Notwendigkeit, daf} ein Urteil mit Inkraft-
treten und Verbindlichkeit seines Inhalts immer sofort voll-
streckt wird; das Gesetz kann neben der f. RK noch weitere
Bedingungen fiir die Vollstreckung verlangen, etwa den Ab-
lauf einer bestimmten Frist seit der {.RK (so ZPO Kt. Bern)
usw. Rechtskraft und Vollstreckbarkeit konnen also zeitlich
gelrennt sein, oder letztere kann einem Entscheid tiberhaupt
fehlen. Es gibt Urteile mit f.RK, aber ohne VB im eigent-
lichen Sinne%®, und umgekehrt kann das Gesetz auch vor
Eintritt der RK ausnahmsweise die VB gewihren?!. Die
f.RK bezieht sich nur auf den hingigen Prozef}, die VB auf
das nachfolgende Vollstreckungsstadium; die VB bedeutet
die Qualitit eines Urteils als Vollstreckungstitel und ist der
Ausdruck des publizistischen «Vollstreckungsrechts» der ob-
siegenden Partei gegen die staatlichen Vollstreckungsor-
gane®. Die deutsche Praxis unterscheidet denn auch for-
mell zwischen «Rechtskraftzeugnis» und «Vollstreckungs-
klausel» des Urteils; nur letztere hat fiir das Vollstreckungs-
verfahren direkte Bedeutung und kann bisweilen auch vor

22 m.RIK, Gestaltungswirkung, materiellrechtliche Nebenwir-
kungen usw. Vgl. Stein-Pohle, Komm. N. III vor § 704 deutsche
ZP0O. — Man unterscheidet denn auch namentlich im internationa-
len ProzefBrec¢ht zwischen Anerkennung und Vollstreckbarerklirung
von Urteilen; erstere bezieht sich auf alle tibrigen Urteilswirkungen
auller der VB, welche gesondert gepriift wird (Probst, S. 6 f.).

43 So die klageabweisenden Urteile, die Gestaltungs- und Fest-
stellungsurteile, auch gewisse Leistungsurteile und auslindische Ur-
teile mit RK, aber ohne inlindische VB.

41 So die vorlaufige VB appellabler Zivilurteile nach deutscher
ZPO. Vgl. Stauffacher in SJZ 19 S.289f.; Briiggenthaler,
Diss. Ziirich, 1932; Probst, S. 9. — In weiterm Sinn kann man
auch schon die f.RK im relativen Sinn als vorlaufige VB auffassen,
namlich vor absoluter Unanfechtbarkeit; im technischen Sinn gilt
aber als solche nur die VB noch mit 0.RM anfechtbarer Urteile.

45 Rosenberg, Lehrbuch d. deutschen ZivilprozeBrechts, 1929,
S. 460.
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der RK erteilt werden. — Wenn somit . RK und VB begriff-
lich zu trennen sind, so ist es natiirlich doch ein Postulat der
praktischen Vernunft, ein Urteil erst dann zu vollstrecken,
wenn es geniigend Rechtsbestindigkeit erreicht, die 0.RM
durchlaufen und nur noch Anfechtung wegen schwerster
Méngel zu riskieren hat, wenn es also wenigstens f.RK 1m
relativen Sinne erlangt hat. Auch sollte ein Urteil wennmag-
lich alle seine Wirkungen gleichzeitig entfalten, falls nicht
Praktische Griinde deren zeitliche Spaltung erfordern, sei
€sim Sinne frithern Eintrittes der VB (als Schutz gegen tro-
lerische RM des Verurteilten), sei es im Sinne vorliaufiger
Versagung der VB trotz Eintritt der RK (durch Suspensiv-
verfiigung beziiglich der VB bei a.0.RM). Vollstreckung vor
Eintritt absoluter f.RK ist da nicht am Platze, wo sie irre-
parablen Schaden briichte, so bei schweren Strafurteilen %6.
Im allgemeinen fithren praktische Erwigungen und das Be-
dirfnis nach einheitlichem Eintritt aller Urteilswirkungen
dazu, daB die schweizerischen Prozel3gesetze den Zeitpunkt
der VB zusammenlegen mit dem der f.RK und aller sonsti-
gén an diese ankniipfenden Urteilswirkungen. Mit Hem-
mung der f. RK werden dann also automatisch auch VB und
tibrige Wirkungen gehemmt. Daher bedarf es fiir die VB in-
lindischer Urteile in der Regel keiner speziellen «Vollstrek-
kungsklausely, sondern nur einer Rechtskraftbescheinigung??.

2. Trotz dieser zeitlichen Identifizierung darf die er-
wahnte Wesensverschiedenheit von f.RK und VB nicht
Ubersehen werden. Nur so 1aBt sich auch der Begriff des
«Suspensiveffektes» richtig erfassen. Er ist der Aus-

46 «

Sonsten, wenn der Kopf herunter ist, 148t sich derselbe mit
Nullit'atsprozessen nicht wiederum aufsetzen», wie ein Pandektist
zu bedenken gibt.

" Strauli, N. 1 zu § 103 ziirch. ZPO: «Eine Folge der f. RK des
Entscheides ist dessen VB»; N 2zu §372. Giesker-Zeller, S. 194,
erklirt,in den schweiz. ZPO seien f. RK und VB identisch ;Blumen-
menstein, System des Steuerrechts, S. 306: die f.RK bestehe in
der VB des Entscheides. Richtiger Guldener, 1210, 272. Eine VB-
Klausel verlangen immerhin westschweizerische Kantone in gewis-
Sen Fillen, ebenso bern. ZPO Art. 400 fiir auBBerkantonale Urteile.
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druck des wesensmiillig engsten Zusammenhanges zwischen
f.RK und RM-System, weil ja . RK Unanfechtbarkeit durch
alle oder wenigstens durch «ordentliche» RM bedeutet. SE
eines RM und f.RK des anfechtbaren Urteils bedingen sich
daher begriffsnotwendig. Beim System der absoluten RK
hat jedes RM SE, beim System der relativen RK legen die
Gesetze nur gewissen « ordentlichen » RM rechtskrafthem-
mende Wirkung bei. Da f.RK und VB sich in der Regel dek-
ken, bezieht sich auch der SE normalerweise auf beides; die
hiufige Auffassung, er beziehe sich begrifflich nur auf die
Vollstreckung, ist unrichtig. Wenn freilich {.RK und VB
aus praktischen Griinden nicht gleichzeitig eintreten sollen,
dann bewirken die Gesetze dies in der Weise, daf3 der SE ei-
nes RM ex lege oder durch gerichtliche Verfiigung nur auf
die {.RK oder die VB beschrinkt wird. Eine solche Tren-
nung kann darum am Platze sein, weil bei einstweiliger f.
RK deren iibrige Urteilswirkungen sich im Falle des RM-
Schutzes leichter annullieren oder korrigieren lassen als die
eigentliche Vollstreckung, die, einmal erfolgt, den Betroffe-
nen bleibend schidigen kann*8. Auch der Begriff des SE ist
also kein einheitlicher, sondern aus der konkreten ZPO zu
ermitteln, ob er sich auf f. RK und VB oder nur eine davon
bezieht *°. Man kann sagen, dal} die schweizerischen Prozel}-

18 Fakultativen SE mindestens beziiglich der VB besitzen auch
die meisten+a.0.RM, ansonst ihre Zulassung praktisch oft wertlos
ware.

49 a) Richtig daher BGE 56 III 112: «Die VB ist weder Be-
standteil noch Voraussetzung der RK und kann daher ohne Einflu3
auf den Eintritt der RK so oder anders geregelt werden.» —Als Bei-
spiel die ziirch. Nichtigkeitsheschwerde: Nach § 348 Abs. 2 ZPO hat
sie nur fakultativen SE fiir die VB, wahrend die RK immer sofort
eintritt, freilich resolutiv bedingt durch die Méglichkeit des Be-
schwerdeschutzes; umgekehrt ist die fakultative Hemmung der VB
resolutiv bedingt durch die Moglichkeit der Beschwerdeabweisung.
Vgl. BGE 35 179; Striauli, N. 5 zu § 348 ZPO; ziirch. Obergericht
in SJZ 39 S. 152 f. Vgl. freilich ebenda Usteri, wonach § 348 ZPO
nach seinem historischen Werdegang nicht nur die VB, sondern
auch die RK fakultativ hemmen wolle, daf3 beide Begriffe hier iden-
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rechte im allgemeinen die VB zeitlich (oft zu Unrecht auch
begrifflich) der f.RK gleichsetzen, gelegentlich aber auch
trennen; letzteres immerhin meist nicht im Sinne vorliufi-
ger VB eines noch nicht rechtskraftigen Urteils, sondern in
der Richtung, da8 nur die VB gehemmt, die f. RK mit allen
sonstigen Urteilswirkungen dagegen (resolutiv bedingt) zu-
gelassen wird 5°.

tisch seien. Das ist eine Interpretationsfrage ziirch. Rechts; theo-
retisch ist beides moglich.

b) Nach Guldener, 1252 N. 10, soll der einem a.0.RM durch
das Gericht erteilte SE die VB und m.RK hemmen, nicht aber die
L.RK. Diese irrige Auffassung geht darauf zuriick, da} Guldener
I.RK und Unabénderlichkeit fiir das Gericht gleichsetzt. Weder die
Einlegung von o. noch a.0.RM gibt dem Gericht zuniichst das Recht
Zur Abanderung des Urteils, sondern das kann nur durch die RM-
Instanz auf Grund der Parteianfechtung geschehen. Einmal erteilt,
Ist der fak. SE bei a.0.RM wesensgleich demjenigen der o.RM; bei
beiden ist die Hemmung der m.RK bedingt durch jene der f.RK.
Im Effekt kommt Guldener zur gleichen Losung, betont auch rich-
tig, dafl der SE dem Wesen nach sich nicht nur auf die VB beziehe
(S.274 N. 104). |

¢) Aktuell wurde diese Unterscheidung auch dafiir, ob im Be-
rufungsverfahren gegen Konkursdekrete Nova zulissig seien. BGE
46 1366 1. und 47 I 211 lehnten dies ab, u. a. weil der fakultative
SE nach dem hier anwendbaren Art. 36 SchK G nur die VB betreffe,
wiahrend die RK trotz Berufung und Suspensivverfiigung sofort
eintrete (a. M. Vetsch in SJZ 33 S. 152). Spiter (53 111 207, 54
IIT 12) wurde der SE auf alle Wirkungen des Konkursdekretes aus-
8edehnt (Die Novenrechtsfrage ist im iibrigen noch immer umstrit-
ten; vgl. Brandin SJZ 1948, S.39, 491.). In BGE 56 111111 {. wur-
dediese Praxis wieder eingeschrinkt auf Konkursdekrete und erklirt,
dali grundsatzlich der fakultative SE nach Art. 36 SchK.G nur die VB
bEtreffe, die RK ohne Riicksicht darauf erst eintrete, wenn die Auf-
sichtsbeschwerde (als 0.RM) nicht beniitzt oder abgewiesen sei, also
frihestens nach Ablauf der Beschwerdefrist.

0 Die wichtigsten Moglichkeiten des zeitlichen Verhiltnisses von
L.RK und VB und des Umfangs des SE sind schematisch folgende:

a) Grundformen:

RM mit gesetzlicher Hemmung von RK und VB (0.RM im
Vollsinne),

RM ohne gesetzliche oder fakultative Hemmung von RK und
VB (extreme Form der a.0.RM, praktisch selten);
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IV.

Einige praktisch wichtige Anwendungsfille mégen diese
begrifflichen Feststellungen erhirten:

1. Zwangsvollstreckung: Soweit diese den Kanto-
nen zusteht, haben sie fiir ihren Bereich die Voraussetzun-
gen der VB zu bestimmen, wobel meist die {. RK im relati-
ven Sinn gefordert wird; diese gilt als eingetreten nach Er-
schopfung der 0.RM, das heil3t jener mit SE.

Auch Art. 61 BV verlangt fiir die interkantonale Voll-
streckung von Zivilurteilen deren f.RK nach dem Recht
des Urteilskantons. Diese {.RK wurde in BGE 1 S. 219 als
Fehlen jedes RM, also im absoluten Sinne umschrieben; die
spatere Praxis verlangt aber mit Recht nur noch Erschop-
fung der «ordentlichen» RM 5.

Bei Geldforderungen ist laut Art. 80/81 SchKG defini-
tive Rechtsoffnung zu gewihren auf Grund gewisser «voll-
streckbarer» Titel. Damit wollte zunichst kein eigener bun-
desrechtlicher Begriff statuiert, sondern nur auf das kanto-
nale Prozeflrecht verwiesen werden, dem es obliege, die VB
seiner Entscheide so oder so festzulegen®2. Konsequenter-

b) Zwischenformen:

RM mit gesetzlicher Hemmung von RK und VB, deren SE
aber durch Verfiigung entzogen werden kann (so die vor-
laufige VB appellabler Urteile, Appellation Basel-Stadt),

RM mit gesetzlicher Hemmung nur der VB, aber ohne gesetz-
liche oder fakultative Hemmung der RK (so die Nich-
tigkeitsbeschwerde des Verurteilten nach ziirch. StPO),

RM ohne gesetzliche, aber mit fakultativer Hemmung von
RK und VB durch Verfiigung (so viele a.0.RM, zum Bei-
spiel der ziirch. Rekurs in Zivil- und Strafsachen),

RM ohne gesetzliche oder fakultative Hemmung der RK,
aber mit fakultativer Hemmung der VB (so die Nichtig-
keitsbeschwerde in Strafsachen ans Bundesgericht, in
Zivilsachen nach ziirch. ZPO).

51 BGE 47 1190; Burckhardt, Komm. N. 3 zu BV Art. 61.

52 BGE 35 179, 38 1823, 391 212; Blumenstein, SchKG
S. 276. — Das SchK G setzt diese Begriffe stillschweigend voraus;
Wesen und Zeitpunkt der f.RK und VB sind daher nach mafBgeben-
der ZPO und Prozef3theorie zu bestimmen.
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weise wiire es also bundesrechtlich auchanzuerkennen, wenn
ein Kanton das Institut der vorliufigsen VB noch nicht
rechtskraftiger Urteile einfiihrt. Die Praxis lehnte dies aber
ab und stellte gewisse Mindestanforderungen an die «Voll-
streckbarkeit».nach Art. 80 SchK G, die praktisch auf einen
bundesrechtlichen Hilfsbegriff derselben hinauslaufen 3. Als
vollstreckbar werden namlich nur anerkannt Entscheide
mit f.RK?; und diese wird als «Unanfechtbarkeit durch
0.RM» definiert 55. Was sind aber «ordentliche» RM ? Nach
der iiblichen Unterscheidung wiire nur mafBgebend, ob ein
RM nach kantonaler ZPO SE besitzt, ohne Riicksicht auf
die sonstige Natur des RM. Es konnte dann einem Kanton
auch nicht verwehrt werden, zur Beschleunigung der VB
(zum Beispiel seiner Verwaltungsentscheide) auch einem
noch durch 0.RM im materiellen Sinn anfechtbaren Urteil
schon pro forma f.RK zu geben, indem er diesem RM ein-
fach keinen gesetzlichen SE erteilen und es so zu einem a.o.
RM im formellen Sinne taufen wiirde; praktisch wiirde dies
eine verkappte VB von Urteilen ohne f.RK bedeuten. Eine
solche Umgehung wollte aber das Bundesgericht (47 1 S.192)
nicht anerkennen: Es diirfe nicht darauf ankommen, ob ein
Kanton sein Urteil formell als «rechtskriaftig» bezeichne,
sondern ob es «im eigentlichen Sinne» rechtskriftig sei, das
heiflt, es miisse «den anhéngigen Proze8 endgiiltig abschlie-
Ben und soll nur der Anfechtung durch a.0.RM, die recht-
lich gleich einer Klage einen neuen Prozef3 einleiten, unter-
liegen»; sonst liege eine versteckte vorliufige VB vor, die
dem SchKG als Wirkung der definitiven Rechtséffnung
fremd sei. Das Bundesgericht greift hier offensichtlich auf
die Regelung der deutschen ZPO zuriick, die in der Tat die

58 Ahnliéh wie auch der Begriff der «Klageanhebung» bundes-
rechtlich weitgehend festgelegt wurde. .

¢ BGE 31 1101. Deutsche Urteile mit nur vorlaufiger VB ohne
RK sind ungeniigend: SJZ 27 S. 313, Z. bern. J.V. 67 S. 38.

55 Jaeger, N. 2 zu Art. 80 SchKG; BGE 47 I 190, 63 I 295.
Ebenso fiir Verwaltungsentscheide: 60 I 359 und die kantonale, oft

‘unsichere Praxis bei Panchaud-Jaeger, Die Rechtsiéffnung,
§§ 109, 133.
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(0.) RM den (a.o.) Wiederaufnahmeklagen gegeniiberstellt.
Es sieht sich zu dieser Unterscheidung, die auf die schweize-
rischen RM-Systeme praktisch kaum anwendbar ist, veran-
laB3t, weil die iibliche Unterscheidung der RM nach dem SE
keinen Schutz gegen voreilige Vollstreckung noch nicht
wirklich rechtskraftiger Urteile bote. Ist doch die f.RK im
relativen Sinne nach manchen ZPO vielfach zur bleBen Fik-
tion herabgesunken, indem gegen manche Entscheide zwar
nur noch RM ohne gesetzlichen SE bestehen, die aber mate-
riell die reinste Appellation mit voller Riiggeméglichkeit dar-
stellen (so der «Rekurs» mancher ZPO). Um die daraus ent-
stehenden schlimmsten Rechtsungleichheiten zu verhiiten,
mubte das Bundesgericht auf die materielle Unterscheidung
der RM nach ihren Funktionen abstellen, die sonst in den
kantonalen ZPO so verwischt und bedeutungslos geworden
ist 56. — Diese einschrinkende Praxis zum Begriff der «Voll-
streckbarkeit» und RK la6t sich gewill aus dem Sinne des
Art. 80 SchK G begriinden. Praktisch wire aber einebundes-

56 Weitere Beispiele: Die Walliser Steuerbeschwerde ist trotz
fehlenden SE ein 0.RM im bundesrechtlichen Sinn, verhindert da-
her die VB (BGE 53 1139 f.); die Zivilklage gegen den Staat nach
tessinischem Steuergesetz ist ein a.0.RM (48 I 213 £.). Das SchK.G
statuiert jedoch auch nach heutiger Praxis nur die Minima, ohne
welche gegen den Willen des Betriebenen Entscheide auf Geldlei-
stung nicht vollstreckbar sind. In diesem Rahmen bleibt es aber je-
der ZPO iiberlassen, den Zeitpunkt der f.RK und VB fiir ihre Ur-
teile zu bestimmen (und zwar mit Wirkung fur die ganze Schweiz),
insbesondere strengere Voraussetzungen dafiir aufzustellen, zum
Beispiel auch einem nur noch durch a.0.RM anfechtbaren Urteil die
VB durch Suspensivverfiigung vorlaufig zu versagen (BGE 35 179,
47 1191 fir ziirch. Kassationsbeschwerde).

Ein weiteres bundesrechtliches Korrektiv gegeniiber den kanto-
nalen ZPO liegt auch darin, da3 nach Art.81 SchK G und BV Art.61
der Betriebene noch im Vollstreckungsstadium gewisse schwerste
Verfahrensmingel (Inkompetenz, ungesetzliche Vorladung und Ver-
tretung) auch einem Urteil mit {f.RK entgegenhalten kann, was
praktisch einer Art Nichtigkeit solcher Urteile von Bundesrechts
wegen gleichkommt und iiber die Anfechtbarkeit durch RM nach
betreffender ZPO hinausgeht (BGE 29 I S. 6 f.). Vgl. Imboden,
a.a.0. S. 11, 63 1.
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rechtliche Anerkennung kantonaler Bestimmungen iiber
vorliufige VB oft wiinschenswert, wenigstens als Titel zu
provisorischer Rechtsoffnung oder zur Betreibung auf Si-
cherheitsleistung, wie dies schon wiederholt postuliert
wurde %7,

Auch nach internationalem ProzeBrecht wird fiir Aner-
kennung und Vollstreckung auslindischer Urteile grund-
sitzlich deren f.RK im relativen Sinne verlangt und als Un-
anfechtbarkeit durch o.RM definiert. Die Schwierigkeit
beginnt aber auch hier mit dem Begriff der o.RM. Die ver-
schiedensten Abgrenzungskriterien und RM-Systeme der
nationalen ProzeBrechte stehen sich hier gegeniiber; fiir je-
des ist der Zeitpunkt der f. RK und der Begriff der 0.RM ge-
sondert festzustellen; zudem aber sollte fiir die staatsver-
tragliche Regelung eine generelle Umschreibung gefunden
werden. Bemerkenswerterweise wird auch hier durchwegs
nicht nur auf die formelle Unterscheidung nach dem SE ab-
gestellt, sondern auf die funktionelle Ausgestaltung, die
Riigemoglichkeiten der RM nach den oben dargestellten
Kriterien 5. -

57 Vgl. Anm. 44; Jaeger, Erg.Bd. III N. 2 zu Art. 80 SchKG.
— Nach heutiger Praxis kann zum Beispiel Art. 142 ZPO St. Gal-
len, wonach die Gerichtskosten ohne Riicksicht auf 0.RM gegen den
Hauptentscheid sofort mit Kostenspruch fillig und vollstreckbar
werden, nicht als VB-Titel anerkannt werden (SJZ 19 S. 252, Zii-
rich, 21 S. 8, St. Gallen); das erscheint aber unrichtig, weil sich der
Kostenspruch auf das Verhéltnis Partei-Gericht bezieht und daher
unabhingig von der VB nach SchKG fiir die Parteianspriiche be-
handelt werden sollte (Lutz, Komm. 1946 zu ZPO St. Gallen, N. 1
zu Art. 142; Jaeger-Daeniker, SchK G-Praxis 1911—1945, 1947
Bd. I S. 111 f.). :

58 Vgl. die Abhandlungen iiber Anerkennung und VB auslian-
discher Zivilurteile von Leresche, 1927; Probst, 1936; F. Kall-
mann, 1946.

39 Vgl. die Definitionen der 0.RM bei Kallmann, S. 15 N. 2
(der diese Frage auffallend kurz beriihrt); Probst, S. 14 f.: «Bei
Priifung der RK und VB kann auf die RM-Terminologie des aus-
lindischen Gesetzes nicht abgestellt werden, da ein und dasselbe
RM in den verschiedenen Rechten verschieden bezeichnet sein kann,
wihrend zuweilen ganz verschiedenartige RM den gleichen Namen
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2. Eidgendssische Rechtsmittel gegen kanto-
nale Entscheide: Deren Zulassigkeitsregelung kniipft im
allgemeinen an andere Kriterien an als nur an die {.RK der
Urteile; sie muBte kantonaler Zufilligkeit und Willkiir ent-
zogen werden. Die RM des Bundesrechts haben nur ganz be-
sondere Funktionen zu erfiillen; ihre Abgrenzung von den
kantonalen RM mul} daher notwendig eine funktionelle sein.
Das Anfechtungsobjekt wurde daher mit Rechtnach materi-
ellen Kriterien bestimmt: nach der Art der Entscheide (End-
/Zwischenentscheid), der ausfillenden Instanz(untere/obere
kantonale Gerichte) und vor allem je nach den noch zulés-
sigen kantonalen RM und ihrem Riigeumfang. So wurde der
Mannigfaltigkeit des kantonalen Instanzenzuges und RM-
Systems Rechnung getragen und doch ein klarer Ankniip-
fungspunkt gewonnen ¢. So 143t Art. 48 Abs. 1 rev.OG die
Zivilberufung zu gegen Endentscheide oberer kantonaler
Gerichte, «die nicht durch ein ordentliches kantonales RM
angefochten werden konnen», also gegen Urteile mit f.RK
im relativen Sinn. Wiirde die f.RK nur nach dem SE der
noch zulissigen RM bestimmt, so wire die Berufungstihig-
keit der Urteile ins kantonale Belieben gestellt, je nachdem
diese ein RM als «o.» bezeichnen und ihm SE erteilen wiir-
den. Das Bundesgericht 6! hat daher mit Recht die Unter-
scheidung nach materiellen, funktionellen Kriterien ausge-
legt: Es komme nicht nur auf den gesetzlichen SE des RM
an, sondern mehr noch auf seinen umfassenden Devolutiv-
effekt, das heil3t darauf, ob damit eine allgemeine materiell-
rechtliche Uberpriifung des Urteilsinhaltes oder nur eine
Riige prozessualer Verfahrensmingel méglich sei; je nach-

tragen. Die Priifung hat darum nach den angegebenen unabhingi-
gen Merkmalen zu erfolgen.» Beispiele fiir die schwankende und ver-
schiedene Definition und Behandlung von f.RK und o0.RM in den
Staatsvertrigen bei Probst, S.103f.; Leresche, S. 11, 41, 52,
133, 154, 175.

60 Giesker-Zeller, S. 203: «Der Bund kann nur in abstracto
sagen, was er als 0.RM betrachtet, nicht aber in concreto befehlen,
welche Remedia die Kantone besitzen miissen.»

1. BGE 63 11 328 f.
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dem liege ein o. oder a.0.RM vor, ohne Riicksicht auf seine
kantonale Bezeichnung 2. Auch die «Letztinstanzlichkeit»
Im Sinne des Art. 68 OG fiir die Nichtigkeitsbeschwerde
wird als f.RK, als Fehlen von 0.RM im funktionellen Sinn
aufgefaBt 62, Vollends ungeniigend wire der formelle Begriff
der 0.RM fiir die Zulissigkeit der staatsrechtlichen Be-
schwerde: Hier miissen vielmehr alle kantonalen RM er-
schopft sein, mit denen irgendwie eine Heilung der Verfas-
Sungswidrigkeit moglich gewesen wire; dazu koénnen auch
4.0.RM im traditionellen Sinn gehéren 4. Entscheidend ist
die inhaltliche Uberpriifungsméglichkeit der RM-Instanz,
nicht der SE ¢5. Nicht auf diesen wird analog auch bei der
strafrechtlichen Kassationsheschwerde nach Art. 268 Abs. 2
Bundes-StPO fiir die Erschopfung des kantonalen Instan-
zenzuges abgestellt, sondern auf die materielle Riigemaoglich-
keit aller Verletzungen eidgenéssischen Rechts 66,

Auch hier zeigt sich, daB der Zeitpunkt der f.RK im re-
lativen Sinn und die Unterscheidung von o. und a.0o.RM nur
aus der jeweiligen ZPO und dem konkreten Zweckgedanken,
nicht allgemeingiiltig und logisch festgestellt werden kann;
daB ferner die Unterscheidung der RM nach ihrem SE fiir
die Bundesrechtspflege wenig Bedeutung mehr hat als pro-
zessualer Ankniipfungspunkt 67.

82 Leuch, Komm. zu bern. ZPO S. 275; Birchmeier, Komm.
Zurev. OG Art. 48 N. 3.

8 Birchmeier, Komm. N. 4 b hiezu.

¢ BGE 72 1 S.94; Birchmeier, N. 4b zu Art. 86 OG.

8 Christinger, «Die Voraussetzungen der staatsrechtl. Be-
schwerde», Diss. Bern, 1946, S. 71 f.; Giacometti, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, S. 129: es seien darunter «wohl nicht die 0.RM im
Sinne der ProzeBtheorie» (das heit mit SE) zu verstehen, «der Be-
griff ist mehr ein materieller». Unrichtig M. Peter, Diss. Ziirich,
1930, S. 86 f. :

% BGE 71 IV S.223f.,63 I S.135; Riiegsegger, Diss. Zii-
rich 1946 S. 83.

87 Vgl. noch Art. 54 rev. OG, wonach durch Berufung die RK
hur in bundesrechtlicher Hinsicht, die VB dagegen allgemein sus-
pendiert wird, wihrend die RK als kantonalrechtliche Vorausset-
.Zung fiir a.0.RM als eingetreten gilt — ein Beispiel dafiir, wie die
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3. Strafrechtliche Verjahrung: Ihr Verhiltnis zu
RK und VB ist vom Bundesgericht schon mehrfach unter-
sucht worden ¢, wobei seiner LLosung zuzustimmen ist, nicht
aber der Begriindung.

Die absolute Strafverfolgungsverjiahrung tritt ein, wenn
nicht innert der absoluten Verjahrungsfrist (Art. 72 Ziff. 2
Abs. 2 StGB) die Strafverfolgung definitiv betatigt, das
heif3t der staatliche Strafanspruch durch rechtskraftiges Ur-
teil ausgesprochen wird ¢°. Wird die Verfolgungsverjahrung
innert Frist unterbrochen, dann beginnt mit Eintritt der
f.RK die Vollstreckungsverjihrung zu laufen (Art. 74 St-
GB). Fir den genauen Zeitpunkt der {. RK mull naturgemif
auf die StPO des Urteilskantons abgestellt werden. Das
StGB wollte nicht einen eigenen Begriff der {.RK aufstel-
len. Die f.RK kann also jedenfalls nicht eintreten (und da-
mit auch nicht der Unterbruch der Verfolgungsverjahrung
und der Beginn der Vollstreckungsverjihrung), solange
nach dem Recht des Urteilskantons das Urteil noch durch
o.RM anfechtbar ist *. Wenn nur noch ein a.0.RM ohne ge-
setzlichen SE offensteht, ist zu unterscheiden: Wird durch
richterliche Verfiigung aufschiebende Wirkung hinsichtlich
RK und VB erteilt, dann tritt die RK noch nicht ein. Man-
gels einer solchen Verfiigung wird das Urteil rechtskraftig

f.RK aufgespalten und verschieden behandelt werden kann fiir den
Geltungsbereich mehrerer Gesetze und da3 der SE nicht immer fiir
RK und VB zugleich gilt.

68 BGE 5. JuJi 1946 i. S. Rauch; 72 IV S. 106, 73 IV S. 14 f.

69 BI. Ziirch. R. 1945 Nr. 33. — Die Auffassung von Kurt,
«Absolute Verjahrung gemiB Art. 72 und 75 StGB» (Z. f. Straf-
recht 57 S. 202 £., speziell S. 209), wonach die absolute Verfolgungs-
verjahrung nach Beginn des Strafprozesses bis zur rechtskriftigen
Verurteilung «ruhe», also in dieser Zeit nicht eintreten konne, wider-
spricht dem Zweckgedanken der absoluten Verfolgungsverjihrung
und der positiven Regelung (BGE 69 IV S. 107). Eine andere Frage
ist, ob nicht de lege ferenda die absolute Verjahrungsirist verlingert
werden sollte: Zbinden, «Zur Kritik an den Verjihrungsbestim-
mungen», in Z. f. schw. R., 1945 (64) S. 293 1.

0 Thormann-Overbeck, N. 1 zu Art. 74 StGB. Ein Bei-
spiel in BGE 69 IV 107 betr. bernische Appellation mit vollem SE.
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und vollstreckbar 71, die Verfolgungsverjahrung unterbro-
chen, die Vollstreckungsverjidhrung ausgelgst. Die Regelung
des Art. 74 bietet hier also keine Schwierigkeit, solange RK
und VB gleichzeitig eintreten. Nun gibt es aber ProzeB-
rechte, die gewissen a.0.RM SE nur beziiglich RK oder VB
erteilen, sel es ex lege oder durch gerichtliche Verfiigung.
Wird nur die RK gehemmt, so é&ndert sich fiir die Verjihrung
nichts am Grundsatz. Wird dagegen nur die VB gehemmt,
dann beginnt mit eingetretener RK sofort die Vollstrek-
kungsverjihrung zu laufen, wihrend dieVollstreckungselbst
noch gar nicht moglich ist (infolge SE), deren Verjahrung
daher nicht unterbrochen werden kann durch Vollzugshand-
lungen 2. An diesem Widerspruch wird deutlich, daB3 bei
Redaktion des Art. 74 StGB offenbar davon ausgegangen
wurde, dafl RK und VB immer gleichzeitig eintreten, was
in der Tat die Regel ist 7. In Ausnahmefiillen aber, wo die
RK vor der VB eintritt, sollte die Vollstreckungsverjihrung
richtigerweise erst mit Eintritt der VB anheben, das heil}t
erst nach definitivem, bestitigendem RM-Entscheid, an-
sonst die Vollstreckung verjihren kénnte wiithrend eineslan-
gen RM-Verfahrens, also bevor iiberhaupt zulissig. Das
Bundesgericht ™ fand die Losung aus diesem Widerspruch
zutreffend darin, daB in solchen Féllen die Suspensivverfii-
gung der RM-Instanz nicht nur die VB hemme, sondern
auch den Eintritt der Vollstreckungsverjihrung, in Abwei-
chung vom Grundsatz des Art. 7475, Nur ein scheinbarer

7t Natiirlich nur unter der Resolutivbedingung, da3 der Ent-
scheid nicht durch die RM-Instanz definitiv aufgehoben wird.

72 Dagegen wiirde die absolute Verfolgungsverjahrung durch die
RK des Urteils (ohne VB) sofort unterbrochen.

" Logoz, Komm. zu Art. 74 StGB N. 1, stellt ab auf den Tag
«ou le jugement devient exécutoire parce qu’aucune voie de recours
ordinaire n’est plus ouverte». Hier werden RK und VB gleichgesetzt,
und das StGB hat offensichtlich nur diesen Normalfall im Auge.

" BGE 73 IV 8S. 14,

75 Man mag diese Losung als einen Fall (extra oder contra le-
gem) des «Ruhens» der Vollstreckungsverjihrung bezeichnen (BGE
73 IV S.15; Schlatter, «Die Verjahrung» in Z. f. Strafrecht 62

Zeitschrift Fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 67. 3
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Ausweg wire es dagegen, hier den SE auf die RK auszudeh-
nen, entgegen der jeweiligen StPO. Wohl kénnte dann die
Vollstreckungsverjahrung nicht anheben, dafiir aber wiirde
die Verfolgungsverjihrung nicht unterbrochen. Letzteres
miifite aber praktisch weit eher zu Millstinden fiithren als
ein frither Beginn der Vollstreckungsverjihrung, deren Ein-
tritt weniger zu befiirchten ist als bei der Verfolgungsver-
jahrung. Diese kann sehr leicht wihrend des Prozesses ein-
treten; die gesetzliche absolute Verjahrungsfrist ist hier un-
bedingt zu kurz bemessen, namentlich fiir Ubertretungsfille
der Nebenstrafgesetze des Bundes. Demgegeniiber betrigt
auch die kiirzeste Vollstreckungsverjihrungsfrist (fiir Uber-
tretungen) ein Jahr, absolut 11, Jahre, und zudem beginnt
sie erst mit der RK zu laufen; ein anschlieBendes Kassa-
tionsverfahren sollte in der Regel innert dieser Frist zu erle-
digen sein. Die Praxis wird daher mehr dafiir sorgen miissen,
daB die absolute Verfolgungsverjahrung rechtzeitig durch
rechtskriftiges Urteil unterbrochen wird. Gewil} sind auch
so MiBbrauche und Unbilligkeiten mdglich; ihre Beseiti-
gung ist aber Sache des Gesetzgebers, nicht des Richters 6.

Wie verhilt es sich nun zum Beispiel bei der eidgenossi-
schen Kassationsheschwerde? Das Bundesgericht erklart,
diese hemme ex lege die RK des angefochtenen Entscheides,
seine VB dagegen nur kraft ausdriicklicher Présidialverfii-
gung. Diese Auffassung ist jedoch aus Art. 272 Abs. 7 rev.
Bundes-StPO nicht zu begriinden. Danach hemmt die Be-
schwerde nur den «Vollzug» des Urteils auf Verfiigung hin;
iiber die RK ist gar nichts gesagt. Daraus darf aber nicht ge-
schlossen werden, die RK werde a fortiori von Gesetzes we-
gen durch die Beschwerdemoglichkeit gehemmt; ein Ver-
gleich mit den andern RM beweist das Gegenteil: Art. 54
O G spricht ausdriicklich von Hemmung der « RK» durch zu-
lassige Berufung und erklirt, daB diekantonalen Entscheide
vor Ablauf der Berufungsfrist nicht rechtskriftig werden;

S. 325 Anm, 2); praziser geht es aber darum, wann die Verjahrung
hier iiberhaupt beginnt, ob mit der RK oder VB des Urteils.
% BGE 69 IV 106 f.
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damit wird automatisch auch die VB suspendiert ??. Das
entspricht dem Wesen der Berufung als 0.RM im Sinne der
Praxis. Umgekehrt hemmt laut Art. 70 OG die zivilrecht-
liche Nichtigkeitsheschwerde den «Eintritt der RK» nicht,
nur der «Vollzug» kann durch Verfiigung aufgeschoben wer-
den; f.RK und VB werden hier also gesondert behandelt,
wiederum entsprechend dem Wesen dieses a.0.RM. — Auch
diestaatsrechtliche Beschwerdehatkeinen gesetzlichen SE 78,
Nach Militarstrafgerichtsordnung Art. 189 Abs. 4 und 205
hemmt ein Kassationsbegehren «die RK» und damit auch
den Vollzug des angefochtenen Urteils 7. — Wenn nun dem-
gegeniiber fiir die strafrechtliche Kassationsbeschwerde
nichts von einer Hemmung der RK gesagt und lediglich Auf-
schiebung des Vollzugs durch Verfiigung moglich ist, so muf3
dies zweifellos bedeuten, dafl weder die gesetzliche Moglich-
keit noch die giiltige Einlegung einer Kassationsheschwerde
die sofortige RK des kantonalen Entscheides zunéchst
hemmt, wenn diese RK nach kantonalem Recht eingetre-
ten ist. Freilich werden die kantonalen Behérden solche kas-
sationsfdhige Entscheide verniinftigerweise erst nach un-
beniitztem Ablauf der Beschwerdefrist vollziehen; dasandert
aber am sofortigen Eintritt der RK (resolutiv bedingt durch
den definitiven Beschwerdeentscheid) nichts. Dies entspricht
wohl auch eher dem Wesen der Kassationsbeschwerde als
a.0.RM 80, Die bundesgerichtliche Auffassung, daf} die Kas-
sationsbeschwerde ex lege die RK hemme, findet also keine

7 Birchmeier, Komm. N. 3 zu Art. 54 OG.

" Birchmeier, N.1 zu Art. 70 OG; Giacometti, S.2121.

9 Comtesse, Komm. zu Art. 53 Militar-StGB (1946), erklirt
daher mit dem eidg. Mil.Kass.gericht zutreffend, da3 die absolute
Verfolgungsverjahrung zwischen dem erstinstanzlichen Urteil und
dem Kassationsentscheid eintreten kann.

80 Ebenso Pfenninger in SJZ 38 S. 143, 39 S. 449; E. Riiegs-
egger, «Die eidg. Nichtigkeitsbeschwerde gegen kantonale Ent-
scheide in Strafsachen eidg. Rechts», Diss. Ziirich 1946, S. 30: Im
Unterschied zur Zivilberufung ans Bundesgericht «hemmt die Nich-
tigkeitsbeschwerde den Eintritt der Rechtskraft und damit der
Vollstreckbarkeit des Strafentscheides grundsatzlich nicht». Ent-
gegen Riiegsegger nehmen wir zudem an, dafl auch eine gericht-




36 Dr. Anton Hagenbiichle:

theoretische und gesetzliche Stiitze und kannnichtaufrecht-
erhalten werden. Damit entfallen aber alle Schwierigkeiten
fiir die Verjidhrung, die das Bundesgericht aus dem SE der
Beschwerde ableitete, und seine recht gekiinstelte Konstruk-
tion fiir eine brauchbare [.6sung wird unndétig. Wenn niam-
lich die RK der Entscheide und mangels Verfiigung auch de-
ren VB nicht gehemmt wird durch die Kassationsbe-
schwerde, dann wird ohne weiteres dieabsolute Verfolgungs-
verjahrungsfrist schon durch den rechtskriftigen kantona-
len Entscheid unterbrochen; anderseits beginnt damit auch
die Vollstreckungsverjihrung zu laufen; ihr Eintritt wird
aber mitgehemmt, wenn die Kassationsinstanz der Be-
schwerde SE hinsichtlich der Vollstreckung gewéhrt. Bei-
des natiirlich nur unter dem Vorbehalt des endgiiltigen Kas-
sationsentscheides; wird durch diesen das angefochtene, zu-
nichst rechtskraftige Urteil aufgehoben, dann lauft freilich
die absolute Verfolgungsverjahrung noch bis zur rechtskraf-
tigen Erledigung durch den Kassationshof beziehungsweise
durch neuen Sachentscheid der Vorinstanz. Dagegen wird
kein Verurteilter darauf spekulieren kénnen, durch troleri-
sche Kassationsbeschwerde den Ablauf der absoluten Ver-
folgungsverjihrung vor rechtskriaftigem Strafurteil herbei-
zufithren, weil diese Verjihrung schon durch den kantona-
len Entscheid unterbrochen wird 81

Analog verhalt es sich etwa mit der ziircherischen straf-
rechtlichen Nichtigkeitsbeschwerde: Diese hemmt, wenn

liche Suspensivverfiigung nach dem Wortlaut des Gesetzes nur den
Vollzug, nicht aber auch die Rechtskraft des angefochtenen Ent-
scheides hemmen kann.

81 Auch Waiblinger («Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
in Strafsachen 1942/43», Z. Bern. J.V., 1944 [80], S. 171) kritisiert
die Begriindung in BGE 69 IV S. 107: Man diirfe nicht nur auf den
SE fiir die VB abstellen. «Nicht jedes suspensivwirkende, das hei3t
die Vollstreckung hemmende, sondern nur das 0.RM hindert auch
den Eintritt der RK; dem a.0.RM, dem SE erteilt wird (zum Bei-
spiel gerade der Nichtigkeitsbeschwerde ans Bundesgericht), kommt
wohl vollstreckungshemmende, nicht aber rechtskrafthindernde
Wirkung zu.»
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vom Verurteilten eingereicht, laut § 429 ziirch.StPO von
Gesetzes wegen «die Vollziehung» des Urteils (wenn der Ver-
urteilte dieser nicht ausdriicklich zustimmt), nichtaberauch
dessen [.RK und alle daran ankntipfenden Urteilswirkun-
gen #2. Also wird auch die absolute Verfolgungsverjihrung
nach StGB Art. 72 durch ein ziircherisches Strafurteil, das
noch mit der kantonalen Nichtigkeitsheschwerde anfecht-
bar und angefochten ist, sofort mit seiner Ausfillung unter-
brochen #3, Fiir den Beginn der Vollstreckungsverjihrung
gilt dasselbe wie bel der Bundeskassationsbeschwerde (so-
fern dieser SE beziiglich des Vollzugs erteilt wird): Auch
hier miil3te die Vollstreckungsverjihrung eigentlich mit der
RK eintreten, wihrend die Vollstreckung selbst noch gar
nicht moglich ist, diese also verjihren konnte, bevor iiber-
haupt zulissig. Art. 74 StGDB ist daher auch hier so zu kor-
rigieren, daf} die f.RK nur fiir die Unterbrechung der Verfol-
gungsverjihrung maflgebend ist, fiir den Beginn der Voll-
streckungsverjiahrung dagegen erst der Moment, wo der end-
giiltige kantonale Beschwerdeentscheid die Vollstreckung
zulaBBt. Auch hier ist also dem Bundesgericht zuzustimmen 3.
Nur stiitzt es diese richtige Losung auf eine ganz unnotig ge-
kiinstelte, an Widerspriichen leidende Begriindung, weil es
zu Unrecht den SE der ziircherischen wie der eidgendssi-
schen Nichtigkeitsbeschwerde auch auf die f.RK bezieht.
Die richtige Erfassung der Begriffe «formelle Rechtskraft,
Vollstreckbarkeit, Suspensivelfekt» ermoglicht demgegen-
tiber auch hier eine theoretisch saubere und praktisch
brauchbare Losung.

82 Die ziirch. Nichtigkeitsbeschwerde in Zivilsachen hemmt da-
gegen auch die VB nur fakultativ.

83 S0 auch das ziirch. Kassationsgericht: SJZ 41 S. 322 Nr. 152.

8¢ 73 IV S. 15: «Das Aussetzen der VB, wie sie normalerweise
mit der RK verbunden ware, obgleich vom Gesetz ein fiir allemal
angeordnet» (niamlich das Aussetzen: § 429 StPO), «erhilt damit in
Bundesstrafsachen den gleichen Charakter wie die vom Kassations-
hof des Bundesgerichts von Fall zu Fall verfiigte Einstellung der
VB. Gleich dieser bewirkt sie also lediglich das Ruhen der Vollstrek-
kungsverjihrung.»
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