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Grundlinien einer schweizerischen
ZivilprozeBordnung

von Dr. PETER SCHAAD

Oberrichter, Bern
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L.
Einleitung und Auflrag

1. Die Jahresversammlung 1961 des Schweizerischen
Juristenvereins nahm Referate von Professor GULDENER,
Ziirich, und Bundesgerichtsschreiber VovaMme, Lausanne,
entgegen iiber «Bundesprivatrecht und kantonales Zivil-
prozeB3recht» und beschlof3 hierauf, auf Antrag von Professor
MEeRz, Bern, «mit deutlichem Mehr»!: «Der Schweizerische
Juristenverein beauftragt den Vorstand, die Frage der Ver-
einheitlichung des Zivilprozelirechts in der Schweiz weiter-
hin zu behandeln und zu férdern.» In Ausfithrung dieses
Auftrages liegen u.a. vor

a) Entwurf zu einem Bundesgesetz betreffend die Anpas-
sung der kantonalen ZivilprozeBordnungen an das Bundes-
zivilrecht, zu erlassen im Rahmen des geltenden Verfas-
sungsrechtes (Art.64 BV), ausgearbeitet von Bundesrichter
P.ScuwarTz, lLausanne? und erliutert von a.Bundes-
gerichtsschreiber FF. BALMER, l.ausanne?,

b) vorliegende Grundlinien einer schweizerischen Zivil-
prozeBordnung, die eine Revision des Art.64 BV voraus-
setzen mit neuer Aufgabenteilung zwischen Bund und Kan-
tonen.

Der Auftrag an den Verfasser der « Grundlinien» wurde
vom damaligen Prisidenten des Schweizerischen Juristen-
vereins, Bundesrichter Griser, dahin umschrieben, dal3 es
sich nicht darum handle, einen ausgearbeiteten Gesetzestext

! Protokoll der Jahresversammlung 1961 des Schweizerischen Ju-
ristenvereins ZSR NI* 80 I1, 1961, S.448.

2 Unten S. 243 1l.

¥ Unten S.2931ff.
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vorzulegen. Da es nicht um einen Vorschlag fiir die nichste
Zukunft gehe, sondern nur darum, mogliche Losungen fiir
eine schweizerische ZivilprozeBordnung aufzuzeigen, er-
schiene es als sinnlos, auf allzuviele IXinzelheiten einzugehen.
Es kdmen im Gegenteil nur die Grundziige in Frage, und
zwar unter Verwendung eines oder mehrerer kantonaler Pro-
ze3gesetze nach freier Wahl und nach eigenem Plan. Vor-
aussetzung einer einheitlichen Verfahrensordnung wire die
Abédnderung der Bundesverfassung im Sinne einer neuen
Bundeskompetenz.

2. Der Entwurf eines Gesetzes iiber die Anpassung der
kantonalen ZivilprozeBordnungen an das Bundeszivilrecht
(Entwurf Scuwartz) steht fiir sich (vgl. Einleitung in den
Erliuterungen BALMER, S.29511.). Er wiirde, Gesetz gewor-
den, die Kompetenz der Kantone auf dem Gebiet des Zivil-
prozeflirechts auf die (in jenem Entwurf) nicht geregelten
Verfahrensteile einschridnken. Diese sind es, die Gegenstand
der folgenden Erdrterungen der « Grundlinien» bilden. Eine
«vollstdndige» Prozeordnung ergiibe sich erst aus der Ver-
einigung beider Teile: des Entwurfes ScnwarTz und der erst
auf den Stand artikelweiser FFassung und Ordnung auch im
einzelnen zu entwickelnden « Richtlinien».

Der Entwurf Scuwartz bezieht sich auf folgende Teil-
gebiete:

die oOrtlichen Gerichtsstinde (Art.2-24),

die Parteien und die am Prozel beteiligten Dritten
(Art. 25-31),

die ProzeBvertretung (Art. 32),

die Rechtshéngigkeit (Art. 33-35),

die Feststellungsklage (Art. 36),

den Beweis und die Beweismittel (Art.37-67),

die Rechtskraft, einschlieBlich die Revision
(Art.68-74),

die vorsorglichen Verfiigungen (Art.75-80) und

die Vollstreckung (Art. 81-87).
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In eine Gesamtregelung, die Endziel der Vereinheitli-
chung des ZivilprozeBirechts ist, wiiren die obenerwéihnten
Teilgebiete in der iiblichen Einordnung eines Verfahrens-
rechts aufzunehmen.

Besondere Fragen, die sich dariiber ergeben koénnen, wie
die Eingliederung im eir zelnen zu erfolgen hiétte, sind heute
veririiht.

Einige Vorbehalte sind jedoch schon hier notwendig:

a) Gelegentlich nimmt der Entwurf Scuwartz Bezug auf
das (verbleibende) kantonale Prozelrecht. Hier ist zu prii-
fen, ob diese Verweisungen zugunsten des kantonalen Rechts
auch nach der Vereinheitlichung in sinnvoller Weise be-
stehen bleiben konnen. Dies diirfte zutreffen bei Art.34 I des
Entwurfes («Schreibt das kantonale Recht die Anrufung
eines Sithnebeamten vor, so wird die Rechtshiingigkeit durch
Anmeldung der Klage beim Siihnebeamten begriindet»), da
das Obligatorium eines Sithneversuchs vom Streitwert ab-
hingig sein kann und dieser auch bei Vereinheitlichung des
Verfahrens nicht unbedingt einheitlich iiber alle Kantone
hinweg geregelt sein muf.

b) Die Vorbehalte des kantonalen Rechtsin den Absitzen
2 und 3 des ndmlichen Artikels 34 hingegen wiirden bei Ver-
einheitlichung entfallen. Bleibt némlich der Sithneversuch
erfolglos, so ist die Klagebewilligung zu erteilen, wobel deren
Wirkung vom vereinheitlichten Recht zu bestimmen ist. Die
Klage ist nach MalBlgabe des Verfahrensrechts innert 2 Mo-
naten beim zustindigen Richter zu erheben. Eine Verkiir-
zung oder Verdnderung dieser Irist durch kantonales Recht,
wie es der Entwurf fiir seinen Bereich vorsieht, wire nach
der Vereinheitlichung sinnwidrig.

c) Die Ordnungsstrafe gegen den unentschuldigt ausge-
bliebenen Zeugen, die Art.46 des EEntwurfes dem kantonalen
Recht anheimstellt, ist einheitlich zu regeln.

d) Das Parteiverhor ist als Beweismittel schlechthin zu-
zulassen ohne die Einschrinkung des Art.67 Abs.2 des Ent-
wurfes ScuHwaRTz, der es dem kantonalen Recht tiberlaf3t,
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ob das Parteiverhor in andern als Familienrechtssachen von
Amtes wegen oder nur auf Antrag einer Partel angeordnet
werden darf.

e) Ob wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften Re-
vision verlangt werden kann, bestimmt allgemein die be-
sondere Ordnung des Rechtsmittelverfahrens. Der Vorbehalt
eines kantonalen Rechtsmittels in Art.73 Abs.2 des Ent-
wurfes wird mit der Vereinheitlichung des Verfahrens ob-
solet.

3. In der Erlduterung zu Art.35 des Entwurfes, der von
der Wiederherstellung versiumter gesetzlicher Fristen han-
delt, sagt BALMER, es rechtfertige sich ganz allgemein, die
Wiederherstellung bundesrechtlicher Fristen, insbesondere
Klagefristen, bei hinreichender Entschuldigung zuzulassen.
Diese Rechtswohltat werde sich, ebenso wie die in Art.22
des Entwurfes vorgesehene Prozelliiberweisung bei Unzu-
stindigkeit des angerufenen Gerichts mit Wahrung der
Rechtshiingigkeit, auf sinnvolle Weise an diejenige des
Art.139 OR (Nachfrist bei Riickweisung der Klage) an-
reihen. Diese Bestimmungen stiinden im Zeichen einer libe-
ralen, iibertriebener Formenstrenge abholden Verfahrens-
gestaltung (Erlduterungen S.353). Vom gleichen Geist mul3
auch ein einheitliches Verfahren getragen sein.

II.

Die kantonale Hoheit in der Organisaltion der
Gerichte und in der Rechisprechung

1. Wihrend die ortliche Zustandigkeit der Gerichte im
Entwurf Scawartz einldf3lich geregelt ist, werden die sach-
liche Zustéindigkeit als Zustdndigkeitsordnung nach Gegen-
stand des Streites sowie die Organisation der Gerichte in den
Kantonen durch den Entwurf nicht beriihrt.

Auch mit einem einheitlichen Prozel3gesetz ist es moglich
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— ja wiinschenswert — die Kompetenz der Kantone in dieser
Richtung zu erhalten. Einzige Schranke bliebe Art.58 BV,
der Ausnahmegerichte verbietet.

2. Derweil bietet die heutige Ordnung in den Kantonen
gerade auf diesem Gebiet ein buntes bis scheckiges Bild ver-
schiedenster Ausgestaltung und Ausstattung (vgl. GULDE-
NER, ZivilprozeBrecht, S.25, ferner: Rapport sur I'enquéte
relative 4 I'organisation et a la composition des tribunaux
(cantonaux) qui statuent en matiére civile contentieuse, ins-
besondere S.537 lit. ¢) Ziff. 1, sowie die Tabelle mit Ubersicht
iber die Ordnung simtlicher Kantone)?.

Es erscheint notwendig, hier einen knappen Uberblick
uber diese Ordnung zu geben.

3. Sondergerichte oder Spezialgerichte (die nicht Aus-
nahmegerichte im Sinne von Art.58 BV sind, vgl. Burck-
HARDT, 3.Auflage, S.535), bestehen in vielen Kantonen als
Handelsgerichte fiir Handelssachen?®, als Gewerbegerichte,
Arbeitsgerichte oder Tribunaux de prud’hommes fiir Streit-
sachen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern®, ferner
als Landwirtschaftsgerichte in den Kantonen Ziirich und
Luzern; hiezu sind weiter zu rechnen das Talgericht Engel-
berg, das Augenscheingericht Glarus, das Rheinschiffahrts-
gericht Basel-Stadt, das Spangericht von Appenzell-Inner-
rhoden, das Stickereifachgericht St. Gallen und die Flurkom-
mission Aargau”.

4. Die kantonalen Ordnungen, mit Ausnahme jener von
Tessin und Genf, sehen die Zuweisung der Personen- und
FFamilienrechtsstreitigkeiten zu erstinstanzlichem Entscheid
an ein Kollektivgericht vor, wie Bezirksgericht, Amtsgericht,
Landgericht, Kantonsgericht (im Gegensatz zu Obergericht).

* Unten nach S.549.

> Handelsgerichte sind eingerichtet in den Kantonen Ziirich, Bern,
St. Gallen und Aargau.

¢ In 12 Kantonen, vgl. Rapport S.532.

“ Vgl. Rapport S.521 u. 522 und Tabelle hiezu.



Grundlinien einer schweizerischen Zivilprozefordnung 33

Wallis 1408t diese Prozesse durch den Einzelrichter (Juge
instructeur) instruieren und durch das Kantonsgericht in
einziger kantonaler Instanz entscheiden (vgl. GULDENER,
ZivilprozeQBrecht, S.19).

5. In der Mehrzahl der Kantone ist die hochste kantonale
Gerichtsinstanz (Obergericht, Kantonsgericht, Appellations-
gericht, Tribunal cantonal, Tribunale di appello, Cour de
Justice) ausschlief3lich Rechtsmittelinstanz. In Bern ent-
scheiden die Zivilkammern des Appellationshofes — der in
diesem Fall seinen Namen zu Unrecht trigt — erstinstanzlich
mit geringen Ausnahmen iiber alle vermogensrechtlichen
Streitigkeiten, die der Berufung an das Bundesgericht fihig
sind (Bern ZPO 7). Diese Téatigkeit nimmt sehr viel mehr
Zeit in Anspruch als die Beurteilung aller Appellationen.

6. Vier Kantone, unter ihnen Ziirich, kennen ein dem
Obergericht iibergeordnetes selbstindiges Kassations-
gericht, welches liber Nichtigkeitsbeschwerden gegen Ur-
teile des Obergerichts entscheidet. Ein Teil der Kantone ge-
wihrt gegen Urteile des Obergerichtes ein kantonalrecht-
liches Rechtsmittel als Nichtigkeitsklage oder Nichtigkeits-
beschwerde, das entweder vom gesamten Obergericht
(so Luzern) oder von einer Abteilung entschieden wird.

7. Ebenso bunt ist das Bild in bezug auf die Anforderun-
gen in den einzelnen Kantonen an das Richteramt. Juristen
und Laien, voll- und nebenamtliche Richter, Berufsgenossen
und Arbeitskollegen sind, je nach Gericht und Kanton, die
zum Richteramt berufenen Personen. Auch Frauen sind in
einzelnen Kantonen, auch in solchen, die das Frauenstimm-
recht in kantonalen Angelegenheiten nicht oder noch nicht
kennen, wihlbar und zwar zum Teil in jede Richterfunktion
(z.B. Bern).

8. Vielfach beurteilen die gleichen Gerichte nicht nur
Zivilfille, sondern sind auch Strafgerichte. Dies ist von be-
sonderer Bedeutung im Hinblick auf einen Eingriff in die
kantonale Gerichtsorganisation, denn ein solcher Eingriff
wiirde auch die Organisation im Strafverfahren betreffen.

3
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9. Die Vereinheitlichung des ProzeBverfahrens ist nicht
Selbstzweck. Sie hat nicht weiter zu gehen, als es der Auf-
gabe der Zivilgerichte entspricht, ndmlich: Der Verwirk-
lichung des einheitlichen Zivilrechts zu dienen in der Kon-
kretisierung im Urteil. Das Verfahren soll zweckméBig sein
und den bestmoéglichen Weg zur Urteilfindung darstellen.
Soweit das Verfahren anlangend, ist eine Vereinheitlichung,
sei sie nun auf Teilgebiete beschrinkt wie im Entwurf
ScuwarTz oder allgemein gedacht wie in den vorliegenden
Grundlinien, zum mindesten wiinschenswert. Ob aber ein
Einzelrichter oder ein Kollegialgericht urteilt, in welcher
Kompetenz geurteilt wird, ob der Richter Jurist oder Laie
ist, ist fiir eine einheitliche Rechtsprechung nicht von grund-
sdtzlicher Bedeutung. Dal3 das Urteil «richtig» sei, dafiir ist
allenfalls der Instanzenzug eingerichtet mit Einschlul3 der
Weiterziechung an das Bundesgericht.

Es besteht kein Anlaf3, den Kantonen die Gerichtsorgani-
sation wegzunehmen. Ein Verfahren, das in der Anwendung
nicht gréere Anforderungen stellt als die heutigen Prozel3-
ordnungen der meisten Kantone, kann von jenen Gerichten
gemeistert werden, die schon heute diese Aufgaben hatten
und sie erfiillten. Diese Gerichte erhalten keine neue Auf-
gabe: Sie haben weiterhin das Bundeszivilrecht zu beurtei-
len; das «neuey Verfahren hiezu soll nicht komplizierter und
insbesondere nicht «kniffliger» werden.

Es wiire ein schlechtes Argument, die verschiedene GroSe
der Kantone fiir verschiedene Verfahrensordnungen ins Feld
zu fithren. Die Verfahrensordnung hingt nicht von der
GroBe des die Gerichtshoheit in Anspruch nehmenden Staats-
wesens ab. Diese kann fiir die Gerichtsorganisation von Be-
deutung sein: So kann ein kleiner Kanton nur ein Kantons-
gericht als erste Instanz fir das ganze Kantonsgebiet ein-
gerichtet haben mit Weiterzug an ein Obergericht (Kanton
Unterwalden nid dem Wald).

Die Gerichtsorganisation und die Verfahrensordnung so-
genannter groller Kantone (z.B. Ziirich und Bern) beweisen,
wie das gleiche Verfahren in allen Bezirken bzw. Amtsbezir-
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ken ihrer Gebiete funktioniert, trotzdem die Gerichtsorgani-
sation in den grolen stédtischen Bezirken viel mehr und viel
starker spezialisierte Richter fordert, die nur Teilfunktionen
ihrer Kollegen in den kleinen Bezirken ausiiben.

So wihlt der Amtsbezirk Bern mit seinen 230000 Ein-
wohnern (Volkszédhlung 1960) 15 Gerichtsprésidenten, von
denen zur Zeit nur 4 zivilrechtliche Funktionen ausiiben,
wihrend die tibrigen in der Strafrechtspflege tétig sind, sel
es als Untersuchungsrichter, als Einzelrichter in Strafsachen
oder als Prasidenten des Strafamtsgerichtes. Die vier Zivil-
richter sind Prisidenten des Zivilamtsgerichtes, Richter im
summarischen Verfahren, insbesondere in Rechtsdéffnungs-
sachen, Einzelrichter im miindlichen und schriftlichen Zivil-
verfahren. Der Amtsbezirk Neuenstadt mit seinen 5045 Be-
wohnern wihlt einen Gerichtsprisidenten, der zugleich Re-
gierungsstatthalter ist. Das Verfahren in Zivilrechtssachen
ist aber fiir beide so verschiedenen Bezirke dasselbe ohne
irgendwelche grundsétzliche Variation.

Ahnlich sind die Verhiltnisse im Kanton Ziirich: GeméB
Geschéftsbericht des Obergerichts des Kantons Ziirich fiir
das Jahr 1967 sind im Bezirk Ziirich insgesamt 2448 Ge-
schafte eingegangen, im Bezirk Andelfingen aber nur 42.

Wenn Gréle der Gerichtsbezirke ein Grund zu verschie-
denen Gerichtsverfahren wire, hiatte sich z.B. fiir Berninner-
kantonal schon lingst eine Anderung der Gerichtsbezirke
oder aber des Verfahrens fiir die einzelnen Gerichtsbezirke
aufgedriingt. Wenn dies auch Statistiker in Erwiigung zichen
konnten, die sich von solchen Unterschieden beeindrucken
lassen, wiirden sich Griinde der geschichtlichen Entwick-
lung, Priirogative als Hauptort eines Amtsbezirkes und senti-
mentale Griinde aller Art dagegen auflehnen. Die Kantone
ordnen die Organisation ihrer Hoheitsrechte, wozu auch die
Gerichtshoheit gehort, im Rahmen von Art.6 BV selbstén-
dig. Auch in bezug auf die Verwaltung sind sie souverin, und
es bestiinde kein AnlaQ, sie in bezug auf die Gerichtsorgani-
sation einer allgemeinen Regelung zu unterstellen.

Die Gerichtsorganisation und ebenso unbestrittener-
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mallen die Rechtsprechung haben den Kantonen zu ver-
bleiben. Nur das ProzelBrecht im eigentlichen Sinne ist zu
vereinheitlichen: Dem einheitlichen Privatrecht ist auch die
Tendenz zur einheitlichen Durchsetzung immanent.

10. Dies kann allerdings nicht bedeuten, dal alles, was
die Kantone in einem Gerichtsorganisationsgesetz
geregelt haben oder regeln, wirklich auch zur Organisation
der Gerichte gehort und nicht schon einen Teil des Verfah-
rensrechts darstellt.

Die Organisationsgesetze, Gerichtsverfassungsgesetze
oder Verfahrensbestimmungen iiber die Gerichtsorgani-
sation regeln nicht nur die Organisation der Zivilgerichte,
sondern auch jene der Strafgerichte, der Gerichtsschreibe-
reien, der Staatsanwaltschaft usw. Sie enthalten vielfach
iibergreifende Bestimmungen, z.B. iiber den Ausstand und
die Ablehnung der Gerichte im Einzelfall, iiber Fristen, Zu-
stellungen, Gerichtsferien und dergleichen.

Das bernische Gerichtsorganisationsgesetz kennt z.B.
eine Bestimmung, die das Prinzip der Unmittelbarkeit
des Verfahrens betrifft: Das Amtsgericht in Zivil- und in
Strafsachen besteht aus 4 Amtsrichtern (Laien) und dem
Gerichtsprisidenten als Berufsrichter mit Fiirsprecher- oder
Notariatspatent. Art.38 des Gerichtsorganisationsgesetzes
bestimmt, da3 mindestens zwei von vier Amtsrichtern an
allen wesentlichen Verhandlungen teilgenommen haben
miissen, damit das Gericht ein Urteil féllen konne (sogenann-
tes Quorum).

Das Bundesgesetz iiber die Organisation der Bundes-
rechtspflege vom 16. Dezember 1943 (OG), worauf hier er-
lduterungshalber hingewiesen wird, enthalt zur Hauptsache
Bestimmungen iiber das Verfahren und nicht iiber die Or-
ganisation.

Es ist deshalb bei der Aufstellung von einheitlichen Ver-
fahrensvorschriften zu beachten, daB3 sie ein Gebiet betreffen
konnten, das einzelne Kantone, dhnlich wie der Bund, nicht
im Prozel3gesetz geregelt haben, sondern im Organisations-
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gesetz. Die Scheidung, was materiell Organisation (Wabhl,
sachliche Zustéindigkeit und #&hnliches) ist von der Frage,
was zur Ordnung des Gerichtsverfahrens gehort, nachdem
das sachlich zustdndige Gericht angegangen ist, diirfte nicht
allzu schwierig sein. Auf Einzelheiten ist bel der Erérterung
einzelner Verfahrensabschnitte einzugehen. Es ist unver-
meidlich, dal3 in formell in Organisationsgesetzen aufgenom-
mene Bestimmungen eingegriffen werden muf}, wenn sie in
Tat und Wahrheit Verfahrensbestimmungen darstellen.

ITI.

Auswirkungen eines einheitlichen Zivilprozefirechts
auf das bisherige Bundesprozefirecht

Durch ein einheitliches bundesrechtliches ZivilprozeBver-
fahren wird aber nicht nur kantonales, sondern auch gelten-
des Bundesrecht beriihrt, ndmlich jene Bestimmungen des
Organisationsgesetzes, die nur Verletzung von Bundesrecht
zu riigen erlauben. So ist die Berufung (Art.43ff. OG) zu-
lassig, wenn geltend gemacht wird, der angefochtene Ent-
scheid beruhe auf Verletzung von Bundesrecht. Wenn auch
das Verfahren Bundesrecht wiirde, wire auch seine Ver-
letzung, soweit die iibrigen Berufungsvoraussetzungen vor-
lagen, mit Berufung zu riigen. Andererseits entfiele hier die
staatsrechtliche Beschwerde mit Riicksicht auf die Subsi-
diaritdat dieses Rechtsmittels eben gerade, weil die behaup-
tete Rechtsverletzung mit einem andern Rechtsmittel, hier
also mit Berufung, geltend gemacht werden koénnte (vgl.
Art. 84 Ziff. 2 OG).

Die Rechtsmittel des OG wiren somit der neuen Rechts-
lage anzupassen; es miilite gesagt werden, unter welchen
Voraussetzungen und wie cine Verletzung eines Prozel3-
rechtssatzes zu riigen ist. Auf diese Frage kann hier nicht
eingegangen werden. Es geniigt der Hinweis, dal} nicht nur
die Kantone, sondern auch der Bund sich der neuen Ordnung
anpassen miifite.
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IV.

Geselzgebung und Rechisprechung seit 1961 in bezug
auf Eingriffe in das kantonale Prozefsrecht

1. Es ist nicht unsere erste Aufgabe darzutun, warum
eine Vereinheitlichung des Verfahrensrechtes erwiinscht ist.
Die Entwicklung seit dem Jahre 1961, als der Schweizeri-
sche Juristenverein seinen Willen bekundete, die Verein-
heitlichung des ProzeQrechtes weiterhin zu férdern, ist nicht
stehengeblieben. Sowohl die Gesetzgebung als auch die
Rechtsprechung haben im Sinne der Vereinheitlichung ge-
wirkt, indem sie weiterhin wesentliche Eingriffe in das kan-
tonale Recht vorgenommen haben.

VovaMmE hatte in seinem Referat: Droit privé fédéral et
procédure civile cantonale (ZSRR 80 11, 1961, S.90, vgl. auch
S.139 unten) als «pointe avancée des empietements du droit
fédéral sur la procédure cantonale», den Art.29 des IFabrik-
gesetzes bezeichnet, der fiir Streitigkeiten aus dem Arbeits-
vertrag ein miindliches und kostenloses Verfahren vorsieht,
wobei sich iiberdies die Parteien nicht durch Anwiélte ver-
treten lassen diirfen.

Es gibt aber eine weitere andere Bestimmung dhnlichen
Charakters, die noch weiter geht. Art.97 Landwirtschafts-
gesetz (vom 31.Dezember 1953, amtliche Sammlung 1953,
S.1073) bestimmt :

«1. Fiir Streitigkeiten aus landwirtschaftlichen Dienstverhiltnis-
sen und Vertriagen haben die Kantone ein einfaches, rasches und
kostenloses Verfahren festzusetzen.

2. Der Richter hat den Tatbestand von Amtes wegen festzustel-
len. Er ist an die Beweisantrige der Parteien nicht gebunden und
wiirdigt das Ergebnis nach freiem Ermessen.»

Dal} das kantonale Verfahren einfach, rasch und kosten-
los sein soll, ist an sich noch kein groBer Lingriff. Dal
aber der Richter den Tatbestand von Amtes wegen festzu-
stellen hat in einem Verfahren, in dem 6ffentliche Interessen
nicht im Spiel stehen, ist als weitgehender Eingriff zu be-
zelchnen.
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Ein weiteres Mal griff der Bundesgesetzgeber bei der Ab-
anderung des Bundesgesetzes {iber die Kranken- und Unfall-
versicherung ein.

Jenes Gesetz aus dem Jahre 1911 sah in Art.30 vor, dal3
privatrechtliche Streitigkeiten der Krankenkassen unter sich
oder mit ihren Mitgliedern oder Drittpersonen vom ordent-
lichen Richter zu entscheiden seien, wenn die kantonale Ge-
setzgebung oder die Statuten nichts anderes bestimmen.

Nach der Neufassung des Art.30 gemill Bundesgesetz
vom 13.Mérz 1964 iiber die Kranken- und Unfallversiche-
rung sind nun die Verfiigungen der Kasse durch Beschwerde
an ein einziges kantonales Versicherungsgericht zu tragen,
welches gemiéll Art.30bs nach kantonalem Verfahrensrecht
zu entscheiden hat. Dieses habe aber folgenden Anforderun-
gen zu entsprechen:

a) Das Verfahren muf} einfach, rasch und fiir die Parteien
grundsitzlich kostenlos sein.

b) Die Beschwerde mul} eine gedringte Darstellung des
Sachverhalts, ein Rechtsbegehren und eine kurze Begriin-
dung enthalten. Geniigt die Beschwerde den Anforderungen
nicht, so setzt das Versicherungsgericht dem Beschwerde-
fiihrer eine angemessene I'rist zur Verbesserung und verbin-
det damit die Androhung, dall sonst auf die Beschwerde
nicht eingetreten werde.

c) Das Versicherungsgericht hat von Amtes wegen die fiir
den Entscheid erheblichen Tatsachen festzustellen: Es er-
hebt die notwendigen Beweise und ist in der Beweiswiirdi-
gung frei.

d) Das Versicherungsgericht ist an die Begehren der Par-
teien nicht gebunden. Es kann eine Verfiigung zuungunsten
des Beschwerdefiihrers &ndern oder diesem mehr zusprechen
als er verlangt hat, wobei jedoch den Parteien vorher Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu geben ist.

Esist offensichtlich, daB3 diese Forderungen an die Adresse
des kantonalen Gesetzgebers weit eher eine «pointe avancée»
darstellt als die im Referat Vovyame genannte.
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In die gleiche Richtung geht der Entwurf eines Bundes-
gesetzes liber die Revision des 10.Titels des Obligationen-
rechts (der Arbeitsvertrag), mit Botschaft des Bundesrates
an die Bundesversammlung vom 25. August 1967.

Art. 343 des Entwurfes lautet:

«1. Die Kantone haben fiir Streitigkeiten aus dem Arbeitsver-
hiltnis bis zu einem Streitwert von Fr.3000.—- ein einfaches, rasches
und in der Regel kostenloses Verfahren vorzusehen.

2. Bei mutwilliger Prozef3fiihrung kann der Richter gegen die
fehlbare Partei Bullen aussprechen und ihr die Kosten ganz oder
teilweise auferlegen.

3. Der Richter stellt von Amtes wegen den Sachverhalt fest und
wiirdigt die Beweise nach freiem Ermessen.»

In seiner Botschaft bemerkt der Bundesrat hiezu (vgl.
S.166 und 167 der Botschaft) unter anderem:

Der Entwurf geht zunéichst von der grundsétzlichen Auf-
fassung aus, auf die bisherigen Sondervorschriften konne
nicht verzichtet werden und fiir Streitigkeiten mit relativ
geringem Streitwert seien verfahrensrechtliche Sondervor-
schriften im Interesse der Verwirklichung des Bundesprivat-
rechts notwendig. Wiirden fiir Streitigkeiten, die bis anhin
aus dem Fabrikarbeitsverhéiltnis, aus dem landwirtschaft-
lichen Arbeitsverhéltnis oder aus dem Heimarbeitsverhélt-
nis entstanden sind, die Regeln des gewohnlichen Zivilpro-
zesses gelten, so wire der Arbeitnehmer in vielen Féllen gar
nicht in der Lage, zur Durchsetzung sciner Anspriiche den
Richter anzurufen.

Auch an dem bewihrten Grundsatz der Erforschung des
Sachverhaltes von Amtes wegen und der freien Beweiswiir-
digung soll fiir Streitigkeiten innert der Streitwertgrenze
festgehalten werden. Das ist nicht dahin zu verstehen, dal}
die Parteien sich an der Sammlung des Prozef3stoffes nicht
zu beteiligen brauchen. Ihnen liegt es nach wie vor ob, das
in Betracht fallende Tatsachenmaterial dem Richter zu un-
terbreiten und die Beweismittel zu bezeichnen. Das kanto-
nale Prozelrecht kann auch ausdriicklich den Parteien die
Behauptungslast auferlegen und sie verpflichten, die fiir ihre
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Behauptungen erheblichen Beweise beizubringen. Aber der
Richter soll auch seinerseits den Sachverhalt erforschen. Er
hat zu priifen, ob die Tatsachenbehauptungen der Parteien
vollstindig sind. Er ist nicht an die Beweisantriage der Par-
teien gebunden und soll die erforderlichen Beweise von Am-
tes wegen erheben. Er darf daher in seinem Urteil auch solche
Tatsachen beriicksichtigen, die von keiner Partei behauptet
worden sind.

Zur letzten Behauptung missen Vorbehalte angebracht
werden. Die Feststellung des Sachverhaltes von Amtes we-
gen erfordert die Befragung der Parteien tiber alle Punkte,
die noch nicht geniigend abgeklirt sind. Durch diese Partei-
einvernahme soll der Sachverhalt abgeklirt werden. Es er-
scheint nicht angingig, dall Tatsachen, die nicht von den
Parteien behauptet oder vom Richter erfragt worden sind,
Grundlage des Urteils bilden kdénnten.

Nach den Ausfiihrungen des Bundesrates ist die Um-
schreibung der Offizialmaxime in diesem Verfahren von zwei
Kantonen als zu weitgehend bezeichnet worden.

Es ist notwendig und kléirend, diese Tendenz der Gesetz-
gebung zu Eingriffen auf das kantonale Prozefirecht durch
die cinléBliche Zitierung der Motive der vorberatenden Be-
horden direkt zu Wort kommen zu lassen.

Auf dem Gebiete der dienstvertraglichen Auseinander-
setzungen, wo die Gesetzgebung dem schwicheren Teil be-
sondere Garantie fiir die Durchsetzung seiner Anspriiche
geben will, hat sich, nach den Worten der Botschaft, die
Offizialmaxime bewéhrt. Das gleiche gilt auch dort, wo es
sich um das Ersatzeinkommen handelt, also bei Anspriichen
gegeniiber Krankenkassen.

Auch die Bestimmungen iiber das Stockwerkeigen-
tum, Art.712afl. ZGB gemill Bundesgesetz vom 19. Dezem-
ber 1963 iiber die Anderung des 4. Teils des ZGB (Miteigen-
tum und Stockwerkeigentum) greifen in das ProzeBrecht ein
mit den Vorschriften:

a) dal} die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer unter
ithrem Namen klagen und betreiben, sowie
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b) am Ort der gelegenen Sache beklagt und betrieben wer-
den konne (Art.7121 ZGB), ferner

c) dal} die Gemeinschaft der Stockwerkeigentiimer im
Prozel3 durch den Verwalter vertreten wird (Art.712t) und
schlief3lich,

d) dalj allenfalls der Richterim summarischen Verfah-
ren zu entscheiden habe, ob, wenn die Voraussetzungen der
Ziffern 2 und 3 des erwihnten Art. 712t vorliegen, ein Stock-
werkeigentiimer sein Stockwerk verkaufen oder anders als
personlich nutzen diirfe.

Dies alles hat der kantonale Richter hinzunehmen.

2. Ebenso sind in bezug aul Einwirkungen des Bundes-
rechts auf das kantonale Prozefrecht durch die Rechtspre-
chung seit der Entgegennahme der Referate an der Zentenar-
feier 1961 des Schweizerischen Juristenvereins weitere Lint-
wicklungen zu verzeichnen.

a) Zu erwihnen sind zunéchst zwei Urteile des Bundes-
gerichtes betreffend richtige Besetzung der Gerichte
nach Art. 58 BV.

Die richtige Besetzung des Gerichtes ist nach BGE 91 1
402 nicht nur cine Frage des kantonalen Rechtes betr. Aus-
stands- und Ausschliefungsgriinde, sondern auch eine solche
des Bundesrechts, das vorgingig den kantonalen Ausstands-
bestimmungen dem Einzelnen die unabhéngige Beurteilung
seiner Streitsache gewihrleiste. IXs frage sich, ob es (das
Bundesgericht) nicht gleich wie in seiner Rechtsprechung
zum rechtlichen Gehor, z. B. BGE 89 I 356, frei dariiber be-
finden sollte, ob bei der als nicht willkiirlich und nicht rechts-
ungleich erkannten Anwendung des kantonalen Rechts der
bundesrechtliche Anspruch auf unabhingige Gerichtsbar-
keit gewahrt sei. Auf diese Weise bliebe Art.58 Abs.1 BV
eine gewisse Selbstindigkeit gegeniiber Art.4 BV erhalten.
Ob die Rechtsprechung im angegebenen Sinn fortzubilden
sel, konne indessen dahingestellt bleiben, weil Art.58 1 BV
sowohl unter Zugrundelegung der einen wie der andern Be-
trachtungsweise nicht als verletzt erscheine.
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Bereits im folgenden Jahr (BGLE 92 1 271) hatte das Bun-
desgericht Anlal}, die offengebliebene IFrage zu beurteilen.
In einer internationalen Schiedsgerichtssache hatte die eine
Partei den Schiedsrichter der andern Partei als befangen ab-
gelehnt, weil die Ehefrau dieses Schiedsrichters als juristi-
sche Mitarbeiterin im Advokaturbiiro des Anwaltes der
Gegenpartei tédtig war. In Anwendung der ziircherischen
Ausstandsbestimmungen, die in gleicher Weise wie fiir die
ordentlichen Gerichte auch fiir die Schiedsgerichte gelten,
und unter Berufung auf die bisherige Praxis des Bundes-
gerichtes zu Art.58 BV, wonach dieser nur den fundamen-
talen Rechtssatz gewihrleiste, dall niemand in eigener Sache
Richter sein konne, im iibrigen aber die Ordnung der Un-
fahigkeits- und Ablehnungsgriinde den Kantonen iiberlassen
sei, hatten das Obergericht das Ablehnungsgesuch und das
Kassationsgericht die hiegegen eingereichte Nichtigkeits-
beschwerde abgewiesen.

Das Bundesgericht erklirte hiezu unter anderem: Inso-
weit die staatsrechtliche Beschwerde dem Obergericht und
dem Kassationsgericht willkiirliche Anwendung des kanto-
nalen Rechts vorwerfe, erweise sich die Ruge als unbegrindet
(wird ndher ausgefiihrt).

Uber die richtige Besetzung eines Gerichtes sei jedoch
nicht nur auf Grund des kantonalen Rechts zu entscheiden.
Vorgéngig den kantonalen Ausstandsbestimmungen gewihr-
leiste vielmehr das Bundesrecht dem Einzelnen die unabhéin-
gige Beurteilung seiner Streitsache (Hinweis auf BGE 91 1
402 oben). Schon die frithere Praxis habe aus Art.58 BV den
Anspruch auf einen unparteilichen Richter verlichen. Unter
Bezugnahme auf das obenerwihnte Urteil bestéitigte das
Bundesgericht scine Betrachtungsweise; es mache keinen
Unterschied, daB3 es sich im zu beurteilenden Fall um ein
Schiedsgericht handle. Das Bundesgericht priifte dann auch,
ohne irgendwelche Bezugnahme auf das kantonal-ziircheri-
sche Recht frei, ob Tatsachen vorligen, welche das Mif-
trauen in die Unabhéngigkeit objektiv rechtfertigen wiirden.
Mit Riicksicht auf das Dienstverhiltnis der Ehefrau des an-
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gefochtenen Schiedsrichters zum Anwalt der Gegenpartei
hat das Bundesgericht die Beschwerde und damit die Ab-
lehnung gutgeheillen. Mit der freien rechtlichen Entschei-
dung, gemil} Art.58 BV sel ein Ausstandsgrund gegeben
ohne Riicksicht auf das kantonale Recht oder dessen An-
wendung, ist dic Frage der Besetzung der Gerichte zur
Bundesrechtssache geworden. Vorbehalten sind weiter-
gehende kantonalrechtliche Garantien.

b) In bezug auf das rechtliche Gehor im kantonalen Ver-
fahren hat Vovame (ZSR 80 II, 1961, S.80) darauf hin-
gewiesen, der Anspruch jeder Partei auf rechtliches Gehor
auf dem Gebiete des Zivilprozesses sei allgemein und das
Bundesgericht habe aus diesem Anspruch eine grolle Anzahl
weiterer Prinzipien abgeleitet, «qu’il serait trop long d’énu-
meérery.

In seinem Aufsatz «Das rechtliche Gehor» (ZSR 83 11,
1964, S.3151.) macht TixNER darauf aufmerksam, dal} der
Grundsatz des rechtlichen Gehors seiner Bedeutung nach,
wic im deutschen Recht (Grundgesetz § 103), einer Bestéiti-
gung aul Verfassungsebene rufen wiirde. Er beanspruche
Geltung fir den gesamten Bereich der Rechtsanwendung
und es liege nahe, auch den Gesetzgeber, im Bundesstaat
insbesondere auch den einzelnen Gesetzgeber (den kantona-
len Gesetzgeber) zu binden. Der Anspruch beruhe vor allem
auf der Anerkennung des ISinzelnen als eines menschlich
gleichwertigen Partners und beriihre damit wichtigste Fra-
gen des Verhiiltnisses zwischen Staat und Biirger. Zur Aus-
mittlung dieses Verhéltnisses sei grundsiitzlich die Verfas-
sung berufen. Wie der Grundsatz des rechtlichen Gehors
nicht nur durch kantonale Rechtsanwendung, sondern — in
grundsétzlicher Hinsicht viel bedeutungsvoller — auch durch
kantonale Gesetzgebung verletzt werden kann, zeigt das Ur-
teil des Bundesgerichtes (BGE 87 1 100ff.) betreffend das
sogenannte «Rechtsbot» des glarnerischen Rechts:

Der Eigentiimer einer Alpliegenschaft verbot einer Kraft-
werksgesellschaft, der er das Recht zur sofortigen Installa-
tion und den Betrieb einer Baustelle eingerdumt hatte, durch
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ein « Rechtsbot» die Austithrung irgendwelcher Arbeiten. Das
Rechtsbot ergeht in einem Verfahren ohne richterliche Ko-
gnition und ohne Anhorung des Betroffenen. Das Bundes-
gericht stellte das Rechtsbot einer einstweiligen Verfiigung
der meisten kantonalen Rechte gleich, durch die einem be-
haupteten privaten Recht (hier Eigentum) mit sofortiger
Wirkung und unter Strafandrohungrichterlicher Schutz ver-
liehen wird und erklarte, dal} eine solche MalBlnahme nicht
auf einseitiges Begehren ohne Anhorung des Betroffenen er-
lassen werden diirfe. Zwar werde der Umfang des Anspruchs
auf rechtliches Gehor im Zivilprozel3 zunéchst grundsitzlich
durch die kantonalen Normen iiber das Verfahren und die
Zustindigkeit umschrieben, wobei Auslegung und Anwen-
dung durch das Bundesgericht, soweit es sich um kantonales
Gesetzesrecht handle, nur unter dem beschrinkten Gesichts-
winkel der Willkiir und der rechtsungleichen Behandlung
tberpriift werden konne. Wo sich aber der kantonale Rechts-
schutz als ungeniigend erweise, griffen die unmittelbar aus
Art.4 BV folgenden, also bundesrechtlichen Verfahrens-
regeln zur Sicherung des rechtlichen Gehors Platz, die dem
Biirger in der Auseinandersetzung mit andern Biirgern die
vollige Gleichstellung gewéhrleiste. Da das Rechtsbot den
Grundsiitzen des rechtlichen Gehors widersprach, wurde der
kantonale, das Rechtsbot bestéitigende Entscheid aufgeho-
ben.

c¢) Die mittellose Partei hat in einem [iir sie nicht aus-
sichtslosen Zivilproze3 gegeniiber den kantonalen Behdrden
auf Grund von Art.4 BV einen Anspruch darauf, dal3 ihr ein
unentgeltlicher Rechtsbeistand beigegeben wird,
wenn sie eines solchen zur gehorigen Wahrung ithrer Rechte
bedarf. Soweit dieser bundesrechtliche Armenrechtsan-
spruch im Streite liegt, iberpriift das Bundesgericht den
angefochtenen ablehnenden LEntscheid in rechtlicher Hin-
sicht grundsiitzlich frei (BGE 89 I 2 Erwigung 2).

d) Uberspitzter Formalismus kantonalen Rechts oder sei-
ner Rechtsanwendung wird durch die Bundesgerichtspraxis
als formelle Rechtsverweigerung behandelt und fithrt zur
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Kassation nach Art.4 BV (vgl. die Fille BGE 85 1 208 L. 3,
86 I 6f1., 92 1 9). In letzterem Entscheid sagt das Bundes-
gericht u.a.:

«En matiere de procédure, I’art.4 Cst. n’interdit pas un certain
formalisme, dans la mesure ou celui-ci est institué pour assurer le
déroulement régulier de 'instance et garantir la sécurité du droit
matériel. Cependant la procédure n’est pas une fin en soi. Elle a pour
but de permettre d’appliquer le droit matériel. Elle ne saurait par
le jeu de ses propres regles aboutir a rendre cette application difficile
a 'excés, voire a 'empécher. C’est pourquoi le Tribunal fédéral a
jugé a maintes reprises déja qu’en matiere de procédure un forma-
lisme excessif, que la protection d’aucun intérét ne justifie et qui
complique d’une maniére insoutenable I’application du droit maté-
riel, équivaut a un déni de justice formel condamné par 'art.4 Cst.»

3. Privatrecht und Zivilprozell missen ein harmonisches
Ganzes ergeben. Deshalb kann der Bundeszivilgesetzgeber
nicht umhin, Vorschriften iiber das Verfahren vor den kan-
tonalen Gerichten aufzustellen (vgl. GULDENER, «Bundes-
privatrecht und ZivilprozeQrecht», ZSR 80 I1, 1961, S.6).

Dabei hat der Prozel3 dem materiellen Recht zu dienen;
er hat sich also harmonisch einzufiigen.

Dies gilt nicht nur fiir die Gesetzgebung, sondern auch fiir
die Rechtsanwendung, insbesondere in der Auslegung der
kantonalen Verfahrensbestimmungen. Diese sollen ihren die-
nenden, und zwar bestens dienenden, Charakter nicht ver-
leugnen.

Der Eingriff in Vertahrensrecht, zu Unrecht von vielen
als Angriff auf die kantonale Souverinitit verschrien, wird
in der weitern Gesetzgebungstitigkeit des Bundes und in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtes nicht geringer werden.
Was gesetzlich eidgendssisch, in das Verfahren eingreifend
geregelt ist, wird es bleiben. Neue Eingriffe werden dazu
kommen. Das Verfahrensrecht verliert immer mehr und
zwingend seine selbstéindige und gelegentlich selbstgefillige
Bedeutung.
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V.

Methode des Vorgehens bet der Aufstellung
vorliegender Grundlinien

1. Dem Referenten wurde es freigestellt, fiir seine Arbeit
eine oder mehrere Gesetzgebungen zu wéhlen zur Erorterung
der einzelnen Fragen. Es erscheint zweckdienlich, in der
Hauptsache folgende Gesetze und Entwiirfe beizuziehen:

a) Den Bundeszivilprozel3 (Bundesgesetz uiber den Zivil-
prozell vom 4. Dezember 1947).

Wesentliche auch dem Bundeszivilprozel3 dienende Teile
enthilt das OG (Bundesgesetz iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943).

b) Das Gesetz betreffend die Zivilprozeflordnung fiir den
Kanton Bern vom 7. Juli 1918

¢) Den Code de procédure civile des Kantons Waadt vom
14. Dezember 1966

d) Den Entwurf der Expertenkommission vom Mai 1968
zur Revision des Gesetzes iiber den Zivilprozel3 (Zivilprozel3-
ordnung) und des Gerichtsverfassungsgesetzes des Kantons
Ziirich.

Hiezu einige Vorbemerkungen.

Zu a)

Es driangt sich auf, den Bundeszivilprozel3 zur vergleichs-
welsen Behandlung der einzelnen Grundiragen beizuziehen.
Es handelt sich um geltendes Bundesrecht iiber ein Zivil-
prozeBverfahren. Die Vereinheitlichung des Verfahrensrech-
tes kann nicht ohne Stellungnahme zum bereits geltenden
bundesrechtlichen Verfahrensrecht erfolgen. Bei Erla3 des
Bundeszivilprozesses war angenommen worden, die Kantone
wiirden sich bei Schaffung neuer oder bei Abédnderung be-
stehender Prozef3gesetze den Bundeszivilprozefl — mutatis
mutandis — zum Vorbild nehmen. KumMER bezeichnete in
seinem Nachruf auf Bundesrichter Levcn diesen als den
Schopfer «des beispielhaft modernen Bundeszivilprozesses»
(Kummer in Nekrolog fiir Georg Leuch, ZbJV 95 1959,
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S.309-311) und Prof. SieGcerT, Gottingen, nennt in seinen
«Grundlinien der Reform des Zivilprozellrechtes im Nach-
kriegseuropa» (S.9) den Bundeszivilprozell ein wohlabge-
wogenes, dem ruhigen Rechtsleben des Nachbarvolkes ent-
sprungenes Gesetz. Mit seiner erfreulichen Kiirze von 87
Artikeln, ergiinzt durch das OG, und seinen einfachen klaren
Bestimmungen konne es als vorbildlich erscheinen. Die Be-
geisterung werde allerdings geddmpft durch die Feststellung,
dall der schweizerische Zivilprozel3 nur in einem kleinen
Bereich zur Anwendung komme und sich der biirgerliche
Rechtsstreit in der Hauptsache auf der Basis der zahlreichen
kantonalen ZivilprozeBordnungen abspiele; diese wiesen in
ihrer Struktur untereinander gréof3te Verschiedenheit auf.

Zu b)

Die bernische Zivilprozefordnung wihlte ich (ich hoffe
sagen zu diirfen begreiflicherweise), weil ich als Anwalt und
als Richter dieses Instrument seit Jahrzehnten anwende und
deshalb zu kennen glaube. Zum Gesetz besteht eine grofle
Praxis, zum Teil zugéinglich durch Publikation in der ZbJV.
Das Gesetz hat, und das war seine besondere Auszeichnung,
im damaligen Oberrichter und spédtern Bundesrichter GEoraG
LeucH seinen uniibertrefflichen Kommentator durch drei
Auflagen hindurch (die letzte 1956 erschienen) gefunden. Der
bernische Prozef} ist im Sommer 1968 50 Jahre alt geworden;
am 1.September 1918 ist er in Kraft getreten. Alt Bundes-
richter WILHELM STAUFFER, Lausanne, hat ihm bei diesem
Anlal} das Zeugnis ausgestellt, da3 er noch heute als eine der
modernsten schweizerischen Zivilprozeflordnungen ange-
sprochen werden konne, trotzdem seit Inkrafttreten an den
Grundlagen des Gesetzes nichts geéindert worden sei. Er er-
innert dabei auch an die enge Verwandtschaft des Bundes-
gesetzes iiber den Zivilprozefl mit dem bernischen Prozel,
was wohl nicht zuletzt darauf zuriickzufithren sei, dal3 der
Bundeszivilproze3 von Bundesrichter LLeucH geschaflen
worden sei (vgl. «Der Bund» Nr.248 S.9). Zur Zeit ist eine
kleine Revision héngig, in die Wege geleitet durch die An-
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nahme einer Motion im GroBen Rat auf Erhéhung der Zu-
standigkeitsgrenze der Gewerbegerichte; das Revisionsver-
fahren ist zur Zeit eingestellt, bis die Bundesversammlung
den Entwurf eines Bundesgesetzes iiber den Arbeitsvertrag
(vgl. oben S. 40) bereinigt und verabschiedet hat, weil die
Zustiandigkeitsgrenze in jenem Entwurf (Ir.3000.—) auf die
Erhohung der Kompetenz der Gewerbegerichte sich auswir-
ken miilite.

Zu c)

Mit dem waadtldndischen Gesetz tiber das ZivilprozeBver-
fahren wird die jiingste abgeschlossene Revision berticksich-
tigt und kommt auch die sprachliche Minderheit zum Worte.
Diese Revision steht in urséchlichem Zusammenhang mit
der Weisung der Jahresversammlung 1961 des Schweizeri-
schen Juristenvereins an seinen Vorstand, die Vereinheit-
lichung der ProzeBverfahren zu fordern. Die Botschaft an
den Grand Conseil du canton de Vaud bemerkt hiezu:

«Le principe d’une révision du Code de procédure civile a ¢été
expressément admis par tous les corps et associations consultés.
Cette révision est d’autant plus nécessaire qu’'un mouvement tres
net se dessine, en Suisse allemande notamment, en faveur d’une uni-
fication de la procédure civile sur le plan fédéral.

La Société suisse des juristes, lors de son assemblée de 1962 (recte
1961) a voté une résolution dans ce sens. La meilleure riposte a ce
mouvement d’unification indésirable consiste dans une amélioration
de notre droit cantonal et son adaptation aux conceptions et aux né-
cessités actuelles.» (S.675 des « Exposé des motifs, projet et débats
parlementaires concernant le Code de procédure civile du 14 décem-
bre 1966», Tirage a part des Bulletins du Grand Conseil — im weitern
zitiert als Exposé Waadt.)

Es ist bei diesem Anlall festzustellen, dal3 in der einlif3-
lichen Diskussion an jener Jahresversammlung kein Redner
des Standes Waadt sich zum Wort gemeldet hat, um gegen
die Vereinheitlichung zu sprechen. Und doch war die Frage
der Vercinheitlichung oder teilweisen Vereinheitlichung des
Verfahrens zum Entscheid in einem Gremium gestellt, wel-
chesin jeder Hinsicht aus kompetenten Kennern der Materie
bestand.

4
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Zu d)

Im Kanton Ziirich ist die Revision des Zivilprozesses im
Gange. Den Vorentwurf hiezu erstattete der Ordinarius fiir
Zivilprozefirecht an der Universitiat Ziirich, Prof. GULDE-
NER; dieser nahm auch an allen weiteren Arbeiten der Ex-
pertenkommission teil. Die Revision bezieht sich sowohl auf
die ZivilprozeBordnung (vom 13. April 1913) als auch auf das
Gerichtsverfassungsgesetz (vom 29. Januar 1911). Beide Ge-
setze sind seit threm IErlall mehrfach abgeiindert worden. Es
liegt ein vollstindiger Entwurf der Expertenkommission
vom Mai 1968 vor mit einléd@lichen Erlduterungen zu beiden
Teilen. Schon mit Riicksicht auf ihre «Abstammung» haben
diese Entwiirfe fiir die Diskussion der Grundlinien fiir ein
einheitliches Verfahren wesentliches Gewicht. Die prakti-
sche Bedeutung ergibt sich auch aus derTatsache, dal3 Ziirich
der volksreichste Kanton ist, und dal} die Zahl der Prozesse,
fir die das Verfahren zu dienen hat, demnach und dariiber-
hinaus hoch ist®.

Auch neueste Prozeordnungen haben durchaus nicht die
Tendenz, sich z.B. am BundeszivilprozeBrecht zu orientie-
ren. So sagte Prof. GuLDENER anliflich seines Vortrages vor
dem ziircherischen Juristenverein vom 19.Januar 1967 in
der Diskussion, die Neuordnung des Zivilprozesses im Kan-
ton Waadt und der ziircherische Entwurf, der zur Diskussion
stehe, bedeuteten rechtlich zwei verschiedene Welten. Er war
der Meinung, daf} trotzdem die Revision des ziircherischen
Prozefirechtes vorangetrieben werden sollte, indem eine mo-

8 Nach dem Rechenschaftsbericht des Obergerichtes des Kan-
tons Ziirich iiber das Jahr 1967 erledigten die Einzelrichter im sum-
marischen Verfahren, abgesehen von nichtstreitigen Sachen, insge-
samt 13928 Geschifte. Im beschleunigten Verfahren waren es 272,
im ordentlichen Verfahren 1194 Rechtssachen. Die Bezirksgerichte
als Kollegialgerichte erledigten insgesamt 4088 Fille. Es wurden
vor Bezirksgericht im Jahre 1967 insgesamt 1893 Ehescheidungs-
verfahren und 566 Vaterschaftsklagen, aullerdem 1625 andere (sog.
gewohnliche) Zivilprozesse anhingig gemacht.
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dernisierte Ziircher ZPO einmal wegleitend werden konnte
fiir eine gesamtschweizerische Regelung.

Gelegentlich wird aber auch auf anderes Prozef3recht hin-
zuweisen sein als auf die vier erwidhnten Ordnungen. Dies ist
leicht gemacht, weil wir in GULDENERS Schweizerischem Zi-
vilprozeBrecht (2. Auflage 1958) mit Supplementsband hiezu
(von 1964) ein hervorragendes Werk rechtsvergleichender
Darstellung der Rechte der 25 Kantone besitzen. Darauf wird
wiederholt zuriickgegriffen werden konnen. Prof. GULDENER
hat damit das Werk von ScHURTER und FriTzscHE aus- und
umgebaut und es auch iiber alle Revisionen gefiihrt. Dal} dies
in einem gewissen Umfang auch Sisyphusarbeit ist, empfin-
det Prof. GULDENER selbst, wenn er in der Vorbemerkung
zum Supplementsband erklirt, eine solche Arbeit sei ganz
besonders der Gefahr ausgesetzt, in verhidltnisméafig kurzer
Zeit durch Gesetz und Rechtsprechung iiberholt zu werden.

2. Eine weitere Vorbemerkung ist noch notwendig. Aus
der Natur des Prozellrechtes, das nur das Verfahren zur Ver-
wirklichung vermeintlicher oder wirklicher Rechtsanspriiche
ist, d.h. das materielles Recht «umsetzt», ergibt sich, dal es,
ganz anders als das materielle Recht, die Rechtsgenossen
nicht sehr interessiert. Is ist vorab das Recht jener, die be-
rufsméfig streiten und jener, die berufsméfig diesen Rechts-
streit beenden; es ist also weitgehend Juristenrecht. Aus-
driicke wie Eventualmaxime, Verhandlungsmaxime, Rechts-
kraft, ProzeBvoraussetzungen usw. sind dem Durchschnitts-
biirger nicht geldufig. Er hat auch im allgemeinen keinen
AnlaB}, sie kennenzulernen. Jeder Mensch lebt tagtiglich in
ungezihlten Rechtsbeziehungen, als Arbeitnehmer, Mieter,
Kéufer, Beniitzer offentlicher Verkehrsmittel, Familien-
vater, als Gefdhrdeter und Gefdhrdender im StraBenverkehr
usw. Alle diese Rechtsbeziehungen regeln sich «von selber».
Selten nur wird eine Rechtsbeziehung irgendwie streitig,
noch viel seltener erreicht sie die Schwelle der Prozef3ausein-
andersetzung. Wir erleben als Richter bei vielen Einvernah-
men sehr alter Leute als Partei, einmal bei einer 95jédhrigen
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Klédgerin, dal3 sie spontan erklidren, noch nie mit Gerichten
«zu tun» gehabt zu haben. Der Gerichtssaal ist, selbst fiir
Leute, die nur als Zeugen geladen sind, verpont. Und wenn
ein Rechtsgenosse einmal als Partei vor Gericht erscheint, so
erwartet er dort nicht Pracht- und Machtentfaltung einer
staatlichen Autoritit, sondern eine praktische Prozedur, in
der er gleich viel zu sagen hat wie der Gegner. Er erwartet
ferner einen Richter, der die Akten kennt und der die Par-
teien anhort und seine Aufgabe zu entscheiden, ernst nimmt.
Nach gelegentlich anfdnglicher Aggressivitat oder Nervosi-
tat legt sich regelméllig eine ruhigere Atmosphére iber den
Gerichtssaal. Gelegentlich begegnet man auch Querulanten.
Hochst selten nur erlebt es der Richter, dal} eine Partei auf-
tritt, die sich nicht um die Sache kiimmert, die es dem Rich-
ter iberldaBBt herauszufinden, was sich wirklich ereignet hatte.
Wer als Beklagter den Streit nicht ernst nimmt, reicht die
verlangte schriftliche Antwort nicht ein, bezahlt den Ge-
richtskostenvorschull nicht oder erscheint nicht vor Gericht
und wird damit siumig. Wenn ein Kl4ger sich nicht weiter
beteiligt, so regelmifig, weil er seine Sache bald einmal ver-
loren gibt. In den allermeisten Fillen aber besteht oder ent-
steht zwischen der einzelnen Partei und dem Richter eine
Zusammenarbeit in der Abklirung des Sachverhaltes. Der
Richter kommtin die Lage, etwa eine Partei im Parteiverhor
einzuladen, ihre Notizen wegzulegen. Geschieht dies in der
Form eines Befehls, so wird die Bereitschaft zu einem spon-
tanen Gesprich iiber die Sache erschwert oder vereitelt. Die
Partei will auch selbst in ihrem Prozel3 reden; gelegentlich
ist sie es, die den Richter bittet, er solle sie doch ausreden
oder tiberhaupt reden lassen.

Der Prozel3 mul3 den Menschen, denen er zu dienen hat,
angepaBt sein. Er ist Konzentration einer rechtlichen Aus-
einandersetzung, und zwar zeitlich und rdumlich vor einem
Mitbiirger, der zur Erfiillung dieser Aufgabe als geeignet er-
achtet und hiezu gewihlt worden ist. Der Entscheid oder der
KompromiB ist fiir die Streitenden, was sie auch genau wis-
sen, Ends aller Enden verbindlich. Die Parteien wissen es,
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daB sie jetzt und da das vorzutragen haben, was sie wissen
und was sie als wichtig erachten und dal sie, was sie nicht
vortragen, versaumt haben.

Wie der Einzelne ein erst zu erlassendes Proze[3gesetz sel-
ten gerade unter dem Gesichtswinkel eines bevorstehenden
Rechtsstreites beurteilt oder beurteilen kann, so noch weni-
ger jener, der das Streiten hochstens als entfernte Moglich-
keit sieht und es am liebsten andern tuiberla3t. Auch die Mit-
glieder der gesetzgebenden Behorden betrachten, mit Aus-
nahme einiger Spezialisten, den Erlal eines Verfahrens-
gesetzes als Aufgabe der «Fachleute», denen mit dieser Ent-
schuldigung eigener Unkenntnis gerne das Vertrauen ge-
schenkt und die Verantwortung iiberlassen wird.

Weder der einzelne Biirger noch vielfach Mitglieder ge-
setzgebender Behorden konnen sich nach der Sprache des
Gesetzes ein Bild dariiber machen, wie sich die Prozedur im
einzelnen abspielen wird. Es ist ein Gliicksfall, wenn ein Laie
bei der Gesetzesberatung sich zum Wort meldet und einwen-
det, er verstehe einen Satz tberhaupt nicht, wie es in der
Gesetzesberatung des GroBlen Rats des Kantons Waadt bei
der Beratung des erwiihnten Gesetzes vorkam, als GroBrat
FErNaxp PeTIT sich zum Wort meldete und erklirte:
«J'aimerais simplement savoir ce que veut dire la phrase de
'art.612: Les décisions mentionnées aux art.605 et 607-610
sont prises, les parties avant été entendues ou diment citées,
s'il v a lieu, pour étre entendues.» Der Berichterstatter der
Kommission wollte die Frage nicht recht verstehen, gab zu,
daBl der Satz schwerfillig sei, erlduterte seinen Sinn und lud
Grofirat PETiT Zur Vorlage eines besseren Textes ein, was
dieser dann auch fiir die zweite Lesung zustande brachte mit
dem Satz:«Les décisions mentionnées aux art. 605 et 607-610
sont prises, les parties ayant été entendues ou citées.» Der
Berichterstatter nahm diesen Wortlaut an mit der Bemer-
kung: «La commission est si reconnaissante & Monsieur Petit
d’avoir animé le 2¢ débat qu’'elle accepte son amendement
(Rires)» (vgl. Exposé Waadt, S.1026 und 1138). Aus dem
gleichen Bericht ist in diesem Zusammenhang erwihnens-
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wert die Bemerkung des Kommissionsreferenten: «Il n’est
peut-étre pas mauvais de faire une halte dans cette course,
qui se poursuit a la vitesse de croisiere de 197 articles a
I’heure selon le calcul d’un de nos collegues, et de revenir a
une vitesse de traversée de localité» (l.c. p.1009).

In seiner Botschaft an die Bundesversammlung zum Ent-
wurf eines neuen Gesetzes iiber den Bundeszivilprozefl vom
14.Mérz 1947 (Bundesblatt 1947, Band I S.989) erwihnte
der Bundesrat, das zu ersetzende Bundesgesetz aus dem
Jahre 1850 sei seinerzeit vorerst provisorisch in Kraft gesetzt
und dann durch Bundesbeschlufl vom 13. Juli 1855 als defini-
tiv erklart worden. Sowohl bei der provisorischen wie bei der
definitiven Inkraftsetzung sei das Gesetz von beiden Réten
ohne artikelweise Beratung, also in globo, angenommen wor-
den. Die stinderidtliche Kommission, die dieses ungewohn-
liche Vorgehen vorgeschlagen hatte, habe in ithrem Bericht
vom 12.November 1850 ausgefiihrt, dal3 die Hauptgrund-
lagen der Vorlage allgemeine Zustimmung gefunden hatten
(wie wurde dies festgestellt ?), in vielen sekundédren Punkten
wiirde es freilich an abweichenden Ansichten nicht fehlen;
als solche, bei denen sich abweichende Ansichten angemeldet
hatten, wurden unter andern angefiihrt: Die Begrenzung der
Verhandlungsmaxime, resp. der Wunsch groerer Ausdeh-
nung der Direktionsbefugnisse des Richters, das IFallen-
lassen des quasi Rechtsmittels der Reform und das Fallen-
lassen des Schiedseides.

Vergleicht man den Entwurf LEucH zum neuen Bundes-
zivilprozell mit dem Gesetzestext vom 4. Dezember 1947, so
sicht man, daB auch hier die Beratung nur wenige Ande-
rungen brachte; wesentlich neu wurde Art. 19 gefal3t, der das
Vorbringen neuer Angriffs- und Verteidigungsmittel aus-
dehnte.

Die kantonalen ProzeBordnungen sind nicht «Eigen-
gewdchs». Sie libernahmen vieles aus fremden Quellen.
HeusLErR (Der Zivilproze3 der Schweiz, 1911/1923) sagt,
man habe hie und da den Eindruck, dall der Gesetzesredak-
tor sein auf einer deutschen Universitiat geschriebenes Kol-
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legienheft seiner Arbeit zugrundegelegt habe, und manche
nicht nachahmenswerten Auswiichse des gemeinen Prozel3-
rechts seien allzu vertrauensvoll mitaufgenommen worden
(L.c. S.41). ScHurTER und FritzscHE (Die geschichtlichen
Grundlagen der kantonalen Rechte, Band II, 1. Hilfte, S.9,
1931) beziffert das durchschnittliche Lebensalter der kanto-
nalen ProzeBkodifikationen auf 30 Jahre. Seit der bedeuten-
den Kodifikation von Genf (BELLoT, 1819) seien bisher nicht
weniger als 67 Zivilprozeflordnungen erschienen, deren In-
halt sich iiber etwa zwanzigtausend Artikel erstrecke.

Zum Ursprung mancher Prozellgrundsitze vgl. auch
TROLLER, Von den Grundlagen des zivilprozessualen Forma-
lismus, S.84 ff.

Es darf geschlossen werden, daB3 das Verfahren vor Ge-
richt viel weniger eine Frage des Rechtsempfindens weiter
Kreise als vielmehr eine Konstruktion zur zweckmiligen
Verwirklichung des materiellen Rechts ist und dal3 diese
Aufgabe jenen zugetraut wird, welche die notige Erfahrung
haben. Dabei ist das Gebiet der zulédssigen kantonalen Nor-
mierung oder besonders origineller Losungen schon durch die
Rolle eingeengt, die das Verfahrensrecht an sich hat, wo das
Bundesrecht, geschrieben oder ungeschrieben, den vollen
Vorrang geniel3t. Die Kantone wiirden nicht auf viel ver-
zichten, wenn sie die Losung dieser Aufgabe dem Bund, der
mit grofem Erfolg das Zivilrecht vereinheitlicht hat, iiber-
lassen wiirden, anstatt sich damit abzuplagen, welche kan-
tonalen Bestimmungen wohl vor dem Bundesrecht und Bun-
desgericht Gnade finden konnen. Es gibt fiir die Kantone
wichtigere Aufgaben, als ergéinzende Verfahrensnormen auf-
zustellen und gerade hier schopferisch sein zu wollen.
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BESONDERER TEIL

Fiir die Erérterung der Grundlinien eines Verfahrens folgt
man am zweckmiiBigsten der traditionellen Einteilung der
Prozeligesetze, beginnend mit Organisation und Zusténdig-
keit der Gerichte, Ausiibung des Richteramtes (Ausschlie-
Bung und Ablehnung), Partei- und ProzeBfihigkeit, ortliche
Zusténdigkeit, allgemeine Grundsitze des Verfahrens, IFri-
sten, Kosten und dergleichen, Rechtsmittel, Schiedsgerichte
und Vollstreckung. Es sei auf die Einteilung von GULDENER,
Zivilprozelrecht, S. IX-XXIV verwiesen.

Js

Gerichlsorganisalion, Wahl der Richter,
Hilfskrdfte des Gerichles

Die Schaffung von Sondergerichten und Zugehoriges wur-
denin der Einleitung bereits ausgeklammert. Es soll Aufgabe
der Kantone bleiben, die Organisation zu schaffen, die Ge-
richte zu wahlen, die Gerichtsbezirke zu umschreiben und
die sachliche Zugehorigkeit des Streitgegenstandes zum ein-
zelnen Gericht zu bestimmen (vgl. oben S. 31ft.).

In anderem Zusammenhang wird zu priifen sein, ob ein
Ausschlufl eines kantonalen Rechtsmittelverfahrens oder
aber umgekehrt, ob seine allgemeine Einfithrung bundes-
rechtlich geboten erscheint und wie weit sich hieraus An-
derungen der Gerichtsorganisation ergeben konnten. Die
Frage, ob iiber die bestehenden Sondergerichte hinaus auch
neue Sondergerichte geschaffen werden diirfen, ist zwar ein-
schrankend aber doch positiv zu beantworten. Einerseits
kann der Bund selbst durch seine Gesetzgebung solche Son-
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dergerichte vorschreiben, wie in Art.30Ps des revidierten
Gesetzes iiber die Kranken- und Unfallversicherung (vgl.
oben S.39). Anderseits bestiinde aber auch kein Grund zu
verhindern, daf3 z. B. weitere Kantone iiber die vier bisheri-
gen hinaus ein Handelsgericht einfiihren, oder weitere Kan-
tone Gewerbegerichte einrichten. Soweit fiir solche Sonder-
gerichte keine besondern Verfahrensvorschriften Geltung
haben sollten, wiirde auch nach Vereinheitlichung des Ver-
fahrensrechts kein Grund bestehen, sie zu beargwohnen. Dies
diirfte fiir die Handelsgerichte ohne weiteres zutreffen, da
hiefiir regelmiiBig die Vorschriften der kantonalen Prozef3-
ordnungen Geltung haben. Sondergerichte haben aber viel-
fach nur Sinn, wenn fiir sie ein besonders geartetes Verfahren
anwendbar erkliart werden kann, sei es ein besonders rasches,
einfaches, miindliches Verfahren oder ein Offizialverfahren.

Zu verhindern bliebe aber, dafl durch Aufstellung von
Sondergerichten mit Sonderverfahren die Einheitlichkeit der
bundesrechtlichen Verfahrensvorschriften wieder in Frage
gestellt wiirde. Zu diesem Zweck wire Art. 52 Schluf3titel
zum ZGB, der fiir bestimmte Anordnungen der Kantone die
Genehmigung des Bundesrates vorsieht, auf die Aufstellung
von besondern Verfahrensvorschriften fiir Sondergerichte
aller Art, soweit Zivilgerichte anlangend, anwendbar zu er-
kldren.

Das Bundeszivilrecht spricht vielfach von den «zustén-
digen Behorden», wobel es den Kantonen iiberlassen bleibt,
sie zu bestimmen. Wo ein Gesetz ausdriicklich den Richter
als zustdndig bezeichnet oder umgekehrt von Verwal-
tungsbehdrde spricht, ist die kantonale Organisation ein-
geschrinkt. Die Kantone haben keine Wahl, sie miissen den
Fall je nach Weisung entweder der richterlichen oder der
Verwaltungsbehorde zuweisen. Das zu vereinheitlichende
Verfahren wire auf alle Fille dort anzuwenden, wo das Zivil-
recht vom Richter als zustdndige Behorde spricht, aber auch
dort, wo die Kantone, wenn das Bundesrecht ihnen die Wahl
zwischen richterlicher und Verwaltungsbehorde freistellt, die
Aufgabe einer richterlichen Behorde iibertragen haben (vgl.
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Art.54, SchluBtitel zum ZGB). Nach ZGB hat der Richter
unter anderem zu entscheiden iiber folgende Rechtssachen:
Die Verschollenerklirung (Art.35), die Berichtigung des
Personenstandes (Art.45), iiber Einspruch gegen Eheab-
schlul3 (Art.111), Authebung der Entziehung der Vertretens-
befugnis der Ehefrau (Art. 165), Erméchtigung der Ehefrau
zur Ausiibung eines Berufes oder Gewerbes bei Weigerung
des Ehemannes (Art.167), Aufhebung des gemeinsamen
Haushaltes (Art.1691ff.), Anordnung der Giitertrennung
(Art.183-185), Ehelicherkldrung eines Kindes bei Ehever-
sprechen der Eltern (Art.260ff.), Aufhebung der Kindes-
annahme (Art. 269 Abs.2), iber die Verantwortlichkeitsklage
gegen den Vormund (Art.430), Verschiebung der Teilung
(Art.604), Teilung bei Miteigentum und Gesamteigentum
(Art.651 und Art.654), Zusprechung des Grundeigentums
(Art.665), tiber FFolgen bei Nichtleistung der Sicherheit
durch den NutznieBer (Art.762), Kraftloserkldrung eines
Pfandtitels (Art.870 und 871), vorlidufige Eintragung in das
Grundbuch bei Fehlen der Einwilligung aller Beteiligten
(Art.961). Die praktisch wichtigsten Fille sind jedoch die
Scheidungsklage (Art.144) und die Vaterschaftsklage (Art.
307).

In allen diesen Fillen hat schon das (bisherige) kantonale
Verfahren die Sondernormen, die sich aus der materiellen
Ordnung selbst ergeben, z.B. Offizialmaxime, zu beachten.

In vielen Fillen, wo das Gesetz blo3 von der zustindigen
Behorde spricht, ist es den Kantonen tiberlassen, eine rich-
terliche oder eine Verwaltungsbehorde als zustindig zu er-
klaren. In der Praxis sind die wichtigsten Félle aus dem Zivil-
gesetzbuche folgende: Anderung des Stiftungszweckes (Art.
86), Entziehung der elterlichen Gewalt (Art.285), Wieder-
herstellung der elterlichen Gewalt (Art.287), Unterstiit-
zungsverpflichtung gegeniiber Blutsverwandten (Art.329,
I1T), Entmiindigung (Art.373), Aufhebung der Entmiindi-
gung (Art.433), Aufhebung der Beistandschaft (Art.439),
Bestimmung des Ubernehmers eines landwirtschaftlichen
Gewerbes (Art. 621).
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Die kantonalen Ordnungen sind auch hier ebenso unein-
heitlich wie im allgemeinen. In den Fallen von Entziehung
der elterlichen Gewalt und der Bevormundung (und Wie-
derherstellung) kann nur Untersuchung von Amtes wegen,
das Offizialprinzip in seiner weitesten Ausbreitung, zum
Zuge kommen. Ziirich behandelt im Entwurf (§§ 19311.) wie
im bisherigen Gesetz beide Fille, nimlich Entziechung der
elterlichen Gewalt und Entmiindigung, richterlich mit aus-
driicklichem Hinweis auf die Verpflichtung zur Erforschung
des Sachverhalts von Amtes wegen. Bern hat fiir die Ent-
miindigung ein besonderes Verfahren im Einfiihrungsgesetz
zum ZGB, Art.31-40, das richterlich durchgefiihrt wird; fiir
die Entziehung der elterlichen Gewalt hingegen sind die Ver-
waltungsbehérden zustidndig, in erster Instanz der Regie-
rungsstatthalter. Die dritte Variante, Zustédndigkeit einer
Verwaltungsbehorde sowohl fiir die Entziehung der elter-
lichen Gewalt als auch fiir die Bevormundung, kennen eine
Anzahl von Kantonen, z.B. Glarus.

An solchen Ordnungen ist meines Erachtens nicht zu
riitteln. Es handelt sich zum Teil ja nicht um Zweiparteien-
verfahren; ein einheitliches Verfahren fiir alle diese Fille
miillte hier immer wieder Ausnahmen von den allgemeinen
Prinzipien gestatten und so nur wieder Anlal} zu Verwirrung
schaffen. Vergleichsweise sind aber gerade diese Verfahren
zu erwihnen, weil sie zur Gewinnung der unterscheidenden
Kriterien dienen. Die Erlduterungen zum Entwurf Zirich
zu § 194 nennen ein wichtiges Kriterium der Legiferierung:
«Es wird stiarker betont, da3 der Richter eigene Initiative zur
Abklirung der Sache zu entfalten hat; anderseits wird der
Geltungsbereich der Offizialmaxime auf Fille beschriankt,
wo Belange der Personlichkeit von aullerordentlicher Trag-

weite oder aber 6ffentliche Interessen im Spiele stehen»
(S.68).
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IT.
Die Unabhdngigkeit der Gerichte

1. Die Gerichte sind unabhéngig sowohl von den gesetz-
gebenden wie von den Verwaltungsbehdrden. Das Gesetz be-
stimmt, wer bei Kompetenzkonflikten im Einzelfall ent-
scheidet und regelt das Verfahren hiefiir.

Dieser Grundsatz der getrennten Gewalten ist ein funda-
mentaler Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit. Er ist in den
Diktaturen, die ihrem Wesen nach garantielos sind, immer
in hochster Gefahr.

Die Gerichte sind untereinander in der Rechtsanwendung
unabhingig, und zwar in der Weise, dal} die untern Instanzen
im Einzelfall selbstverantwortlich entscheiden. Das schliel3t
den Instanzenzug und eine Aufsichtspflicht der oberen In-
stanz und die sich daraus ergebenden Weisungen nicht aus.
Die Gerichte haben als einzige Richtschnur das geschriebene
und das ungeschriebene Recht zu beachten (vgl. GULDENER,
ZivilprozeBrecht, S.2).

2. Der Richter mul} unparteiisch sein. Er kann nicht Par-
tei und Richter in einer Person sein. Die Verfahrensordnun-
gen enthalten die mannigfaltigsten Vorschriften zur Siche-
rung der Unabhiingigkeit im einzelnen Fall. Sie machen dem
Richter zur Pflicht, sein Amt bei Gefdhrdung der Unabhéin-
gigkeit nicht auszutiiben und geben den Parteien selbst mit
der Ablehnung des Richters ein Mittel in die Hand zur Fest-
stellung, ob ein bestimmter Richter in ihrer Sache entschei-
den darf.

Der Richter soll mit dem Rechtsstreit nurin der gesetzlich
vorgeschriebenen Weise (Schriftenwechsel, Gerichtssitzung
usw.) befalit werden. Dem Richter ist es vielfach ausdriick-
lich verboten, mit den Parteien aullerhalb des Verfahrens
«zu berichten». Dieses Berichten, welches vielfach von Par-
teien gesucht wird, die nicht durch einen Anwalt vertreten
werden oder vertreten werden wollen, hat seinen Grund
darin, da3 Rechtsuchende hier wie etwa bei einem Bau-
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gesuch oder irgendeinem andern Gesuch bei einer Verwal-
tungsbehorde zunachst durch Vorsprache auf dem «Amt»
die Moglichkeiten oder Chancen abkldaren mochten. Der
Richter wird in solchen Fillen unter Berufung auf das Ver-
bot des Berichtens jeden andern Rat als denjenigen, sich fiir
Auskunft an einen Anwalt zu wenden, ablehnen. Wenn sich
eine zukiinftige Partei bei der Anfrage auf Beziehungen
durch Mitgliedschaft in gleichen Vereinen, auf gemeinsamen
Militdrdienst und dergleichen, beruft, hat der Richter zu-
sétzlich allen Anlal3 zu priifen, ob er den Fall nicht ablehnen
sollte, wenn dieser an ihn gelangen wiirde. Durch ihre Be-
rufung auf Beziehungen hat die zukiinftige Partel bewiesen,
dal} sie vom Richter ein gewisses Entgegenkommen erwar-
tet. Einer solchen Einstellung einer Partei mul} der Richter
klar und unmiflverstidndlich entgegentreten.

In jede Gesetzgebung gehort das Verbot des Berichtens.
Es wendet sich zunéchst an den Richter und dann an die
Parteien. Jedes Berichten ist mit der Forderung gleichen
rechtlichen Gehors unvereinbar. Das Verbot muf} sich aber
auch gegen Dritte wenden, die allenfalls ihr Ansehen oder
vermeintliches Ansehen in die Waagschale werfen mochten
im Interesse einer Partei. Der Richter darf auch in einem
solchen Fall nicht das geringste Miflverstéindnis auf jener
Seite bestehen lassen. Als Sanktion sollte jedes Berichten den
betreffenden Richter ablehnbar machen. Zusitzlich kann
das Berichten als Beschwerdegrund fiir eine Beschwerde
einer Partei gegen den Richter ausgebildet werden.

3. Die Verfahrensgesetze kennen vielfach die Einteilung
nach Ausstands- und nach «bloBen» Ablehnungsgriinden.
Diese Unterscheidung ist praktisch bedeutungsvoll: Sie
miindet darin aus, da Ablehnungsgriinde nur bis zum Ur-
teil, Ausstandsgriinde auch noch mit Rechtsmitteln geltend
gemacht werden konnen (vgl. LEuch, N.2 zu Bern 10 ZPO).
Diese Unterscheidung bedingt eine Klassierung der Griinde
nach ihrer Bedeutung im Hinblick auf die richterliche Un-
abhéngigkeit.
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4. Auf den Richter in parteiihnlicher LLage beziehen sich
folgende Regelungen unserer vier Ordnungen:

OG Art.22: Danach kann ein Mitglied oder ein Ersatz-
mann des Bundesgerichtes... das Richteramt nicht aus-
tiben:

«a) in allen Angelegenheiten, in denen er selbst, seine Ehe-
frau, seine Verlobte, seine Verwandten oder Verschwiigerten,
in gerader Linie und bis und mit dem 4. Grad in der Seiten-
linie, oder in denen der Ehemann der Schwester oder die
Ehefrau des Bruders seiner Ehefrau oder eine Person, deren
Vormund oder Beistand er ist, oder mit der er durch Kindes-
annahme verbunden ist, am Ausgang des Streites ein un-
mittelbares Interesse haben;

b) in einer Angelegenheit, in der er schon in einer andern
Stellung, als Mitglied einer administrativen oder richter-
lichen Behorde, als Justizbeamter, als Rechtsberater, Be-
vollméchtigter oder Anwalt einer Partei, als Sachverstén-
diger oder Zeuge gehandelt hat;

¢) in Streitféillen, in denen sein Heimatkanton oder seine
Heimatgemeinde als Partei erscheint oder eine Riickgriffs-
klage zu gewértigen hat.»

Ziff. 2 des Art. 22 handelt von den Beziehungen des Rich-
ters zum Anwalt einer Partei. Sie schlieBt den Richter aus,
wenn der Anwalt mit ihm in gerader Linie oder bis zum
2.Grade in der Seitenlinie verwandt oder verschwigert ist.

Diese Regelung des OG, die auch fiir den Direktprozel3
vor Bundesgericht als einzige Instanz gilt, wire zweifellos
auch fiir ein vereinheitlichtes Verfahren anzunehmen. Nicht
in Frage kame allerdings der Ausschlull der Heimatzuge-
horigkeit des Richters gemil} oben erwéihnter lit. c).

Der bernische ProzeB3 (Art.10) enthélt in Ziff.1, 2 und 3
Bestimmungen, die sich nicht auf AusschluBgriinde im
engern Sinne beziehen. Nach diesen Bestimmungen darf ein
Richter an der Verhandlung nicht teilnehmen, wenn ihm ein
gesetzliches Erfordernis fiir das Amt abgeht, wenn er die zur
Besonnenheit und Willensfreiheit erforderlichen Eigenschai-
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ten nicht besitzt und wenn er des Gesichtes oder des Gehors
beraubt ist. Diese Voraussetzungen sind offensichtlich Vor-
aussetzungen fiir das Amt schlechthin, sind aber nicht Aus-
schlieBungs- oder Ausstandsgriinde fiir einen einzelnen Fall
allein. Sie gehorten deshalb nicht in die Regelung der Aus-
standspflicht des Richters. Nur Ziff. 4 des erwihnten Artikels
sicht vor, daB3 der Richter an der Verhandlung und Beurtei-
lung der Streitsache nicht teilnehmen darf, wenn er am Aus-
gang des Streites ein unmittelbares Interesse hat.

Waadt, Art.42, zieht AusschlieBungs- und Ablehnungs-
griinde in einen Artikel zusammen: « Il n’est tenu compte que
des motifs importants tels que la parenté, I’alliance, I'intérét
matériel ou moral au proceés.»

Ziirich schlieft im Entwurf des Gerichtsverfassungsgeset-
zes, § 112, den Richter in dhnlicher Weise aus wie das OG,
fiigt aber noch einen besondern AusschlieBungsgrund in
Ziff.4 an, lautend: «Wenn er (der Richter) von einer Partei
oder einem Dritten im Hinblick auf das Verfahren ein Ge-
schenk annahm oder sich einen andern ihm nicht gebiihren-
den Vorteil versprechen lie(.» Anderseits wird aber die Be-
stimmung des § 113 des geltenden Gesetzes, Ziff. 5 (betreffend
das Berichtnehmen) gestrichen. Die Erlduterungen erkléiren
zu letzterem, es gehe zu weit, wenn an jede formlose Begeg-
nung des Richters mit einer Partei ein Ausstandsbegehren
gekniipft werde. Abzulehnen ist der Ausstandsgrund der
Ziff.4 des § 112; wenn ein Richter Geschenke annimmt oder
sich bestechen 1iBt, so ist der Fall strafrechtlich zu verfolgen,
allenfalls auf dem Wege der Wiederaufnahme auch zivil-
rechtlich neu zu ordnen. Datiir sollte aber das Berichten zum
mindesten als Ablehnungsgrund wieder zu seinem Recht
kommen. Gerade weil es sich um formlose Begegnungen han-
delt, widersprechen sie den elementaren Garantien des Ver-
fahrens. Der Fall des Berichtens ist ein Fall des Beratens.
Damit hat der Richter irgendwie im Fall schon Stellung be-
zogen, ohne die Gegenpartei anzuhoéren. Hier besteht nicht
bloB der Verdacht einer Befangenheit. Es steht dem
Stande des Richters wohl besser an, da man ihn nicht der
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Bestechlichkeit oder der Annahme von Geschenken verdich-
tigt, dafl dagegen mit aller Konsequenz das Berichten ver-
boten bleibt.

5. Art.23 OG regelt die Ablehnungsgriinde. Ein Richter
kann abgelehnt werden in Sachen einer juristischen Person,
deren Mitglied er ist, wenn zwischen ihm und einer Partei
besondere Freundschaft oder personliche Feindschaft oder
ein besonderes Pflicht- oder Abhingigkeitsverhéltnis be-
steht und schlie3lich, wenn Tatsachen vorliegen, die ihn in
bezug auf den zu beurteilenden FFall als befangen erscheinen
lassen (letzteres sog. Generalklausel). Bern holt unter den
Ablehnungsgriinden der Ziffern 1, 2, 3 und 4 des Art.11 ZPO
nach, was im OG und im Ziircher Entwurf mit mehr Recht
als AusschluBBgriinde bezeichnet ist. Es bleibt dafin hier ledig-
lich die Ziff.5 ubrig, die Ablehnung [iir den Fall, dal} Tat-
sachen vorliegen, welche geeignet sind, die Gerichtsperson
als befangen erscheinen zu lassen und Mifltrauen gegen ihre
Unparteilichkeit zu erregen.

Ziirich, Entwurf § 117 GVG, stimmt mit der Ordnung des
OG auller der Ziff.2 des § 113 iiberein.

Bei der Ordnung der AusschlieBungsgriinde (die Bezeich-
nung ist besser als Ausstandsgrund) kann also auch hier auf
die Regelung des OG abgestellt werden, so dafli Bundesrecht
auch einheitliches Prozef3verfahren wiirde, was immer an-
zustreben ist. Zu ergéinzen wiren blof3 die Ablehnungsgriinde
mit der Konsequenz, die aus dem Berichten des Richters
abzuleiten ist, der wegen des Berichtens ein ablehnbarer
Richter werden sollte.

6. Der Richter, gegen den ein AusschlieBungsgrund be-
steht, hat den Ausstand zu verlangen. Der Richter, der sich
befangen fiihlt oder ein Ablehnungsgesuch einer Partei fir
berechtigt hilt, hat dies zu melden.

Die Parteien ihrerseits haben ohne Verzug Ausschlie-
Bungs- oder Ablehnungsgriinde geltend zu machen. Wird die
AusschlieBung oder Ablehnung gutgeheillen, so triigt der
Staat die Kosten des Verfahrens; wird das Gesuch einer Par-
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tei abgelehnt, so konnen ihr die Kosten des Verfahrens ganz
oder zum Teil auferlegt werden.

Die Erfahrung lehrt, dall haufig die Querulanz der Partei
schon mit der Ablehnung des Richters beginnt. Die zur Be-
urteilung der AusschlieBung oder Ablehnung berufene In-
stanz mul} so (d.h. durch Kostenauflage) verhindern, daf}
vollig unberechtigte AusschlieBungs- oder Ablehnungs-
begehren geltend gemacht werden. Ablehnungsgesuche, die
schlieBlich simtliche Gerichtsinstanzen eines Kantons ein-
beziehen wirden, sind offensichtlich mi3briuchlich und
miillten geahndet werden konnen. Autf wiederholte Ableh-
nungsgesuche wire gar nicht einzutreten.

Wer zur Behandlung eines Ablehnungsgesuches zustindig
ist, hitte nach der vorgesehenen Ordnung die kantonale Ge-
setzgebung zu bestimmen. Wiinschenswert wiire es, dal} eine
einzige kantonale Instanz hiezu berufen wiirde und dal} da-
mit jeder Instanzenzug vermieden werden konnte, der ja hiu-
fig von Querulanten zum Zwecke der Trolerei benutzt wird.

I11,
Die Beschwerde gegen den Richter

Die staatsrechtlich so bedeutsame Unabhéngigkeit und
Machttiille des Richters ruft, zum Schutze der iibrigen am
Prozesse beteiligten Personen, einer Schranke: Der Be-
schwerde gegen den Richter an dessen Aufsichtsbehorde,
womit ungebiihrliche Behandlung der Parteien oder eines
Dritten (z.B. Zeugen) geriigt werden kann, und zwar je vom
Betroffenen selbst (vgl. GULDENER, ZivilprozeBrecht, S.555,
Bern 374 Ziff.4 ZPO). Dariiber hinaus ist gegen den Richter
insbesondere als ProzefBleiter die Beschwerde gegeben
wegen Verweigerung und Verzégerung der Rechtspflege, ins-
besondere auch wegen ungerechtfertigter Einstellung des
Prozesses (vgl. Bern 374 Ziff.1 und 2 ZPO) bzw. wegen
Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung (so Ziirich Ent-
wurf § 128 GVG, vgl. GULDENER, ZivilprozeB, S.555), ferner
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wegen Miflbrauch der Amtsgewalt durch eine Gerichtsperson
zu einer ihr nach Gesetz nicht zustehenden Amtshandlung
(Bern 374 Zifl. 3 ZPO), oder «andern Verletzungen der Amts-
pilicht» (so Zirich Entwurf § 28 GVG).

Die Beschwerde ist kein Rechtsmittel gegen ein Ur-
teil; das Urteil selbst fallt nicht unter die Amtshandlungen,
die miBbriuchlich angeordnet wiiren (vgl. LEucH, N.4 zu
Art.374 ZPO, auch N.3 zu Art. 373).

Die Beschwerden sind geeignet, ein Verfahren aufzuhal-
ten; in dieser Absicht werden sie gelegentlich auch erhoben.
Die Beschwerdemoglichkeit ist deshalb, soweit tunlich, kurz
zu befristen (Bern 10 Tage, Ziirich Entwurf 10 Tage). An
welche Behorde sie zu richten ist und ob allenfalls eine Wei-
terziehungsmoglichkeit besteht (die vermieden werden soll-
te), haben auch weiterhin die Kantone zu bestimmen, da es
sich um eine Frage der Aufsichtspflichten kantonaler Be-
horden handelt. Kraft ihres Aufsichtsrechtes trifft die Be-
schwerdeinstanz ihre Anordnungen, vgl. hiezu auch Ziirich
Entwurf § 128 II GVG. Uber allfillige Disziplinarmittel
entscheidet das kantonale Recht, da es sich um Beamten-
recht handelt.

Gegen den Richter kann aber nicht nur Beschwerde ge-
fiihrt werden, er ist dariiberhinaus allfillig auch verantwort-
lich fiir Schaden, den er durch seine Amtstitigkeit schuld-
haft anrichtet. Uber die Pflicht von éffentlichen Beamten
und Angestellten, zu denen auch der Richter gehort, den
Schaden, den sie in Austibung ihrer amtlichen Verrichtungen
verursachen, zu ersetzen oder Genugtuung zu leisten,
konnen der Bund und die Kantone auf dem Wege der
Gesetzgebung von Art.411{f. OR abweichende Bestimmun-
gen aufstellen (vgl. Art.61 OR: Verantwortlichkeit offent-
licher Beamter und Angestellten). Da die Richter auch
nach Vereinheitlichung der Verfahrensvorschriften kanto-
nale Beamte bleiben, sind die Kantone ermichtigt, eigene
Vorschriften iiber die Haftung aufzustellen, z.B. primire
Haftung des Kantons oder Haftung des Kantons nur mit
allfalligem Regrel3 auf den Beamten.
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IV.

Von den Parteien des Prozesses und den
am Prozef3 beleiligten Dritten

1. Parteifihigkeit, Prozelfahigkeit, Intervention und
Rechtsnachfolge im Prozel sind Fragen, die vom materiellen
Recht vollig beherrscht werden. Sie sind deshalb auch Gegen-
stand des Entwurfes Scuwartz, in Abschnitt 11, Art.25-32
und dort abschlieSend geregelt. Ob, wie BALMER in den Lr-
lauterungen zum Entwurt S. 344 sagt, noch kantonale ergan-
zende Bestimmungen sollen Platz greifen konnen in der Re-
gelung der Nebenintervention zum Schutze materiell-recht-
licher Anspriiche, kann hier offenbehalten werden, weil die
Frage von zweitrangiger Bedeutung ist.

2. Die Intervention von Behoérden und Beamten, z.B.
Vormundschaftsbehodrden, gehért meines Erachtens nicht
zu diesem Vorbehalt. Die Vormundschaftsbehérden handeln
nach den Vorschriften des materiellen Rechts, wenn sie An-
trag auf Entzichung der elterlichen Gewalt stellen (Art. 283,
285 ZGB), wenn sie ein Entmiindigungsverfahren einleiten
(Art.361 und 368 ZGB), wenn sie an der Prozef3fiihrung des
Miindels mitwirken (Art.421 Ziff.8 ZGB). Die Vormund-
schaftsbehorde wird damit nicht zur Partei oder Neben-
partei, ihr Handeln ist aullerhalb des Verfahrens bereits vor-
geschrieben.

3. Was die allfillige Beteiligung des Staatsanwaltes in
Zivilprozefverfahren anbelangt, die kantonalrechtlich vor-
zusehen wire, sind verschiedene Varianten denkbar. So kann
der Regierungsrat durch Einzelverfiigung den Staatsanwalt
der zur Klage auf Grund 6ffentlichen Interesses legitimierten
Behorde als Vertreter der Behorde zur Klageanhebung zur
Verfiigung stellen, wo das Gesetz eine solche auf Grund des
offentlichen Interesses vorsieht, z. B. im FFalle des Einspruchs
gegen die ItheschlieBung (Art.109 und 111 ZGB), Klage auf
Nichtigerklirung einer IKhe von Amtes wegen (Art.121
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ZGB), Klage der Behorde des Heimatkantons zur Anfech-
tung der Ehelichkeit gemall Art.236, Abs.2 ZGB, Anfech-
tung der Anerkennung eines Kindes mit Standesfolge (Art.
306 ZGB II), Auflésung eines Vereins, dessen Zweck wider-
rechtlich oder unsittlich ist, ebenso einer Stiftung (Art.78
und 88 Abs.2 ZGB), Vollzug einer Schenkungsauflage, die
im Offentlichen Interesse liegt nach dem Tode des Schenkers
(Art. 246 II OR).

In andern Fillen kann der Staatsanwalt auch von sich
aus intervenieren, so z.B. bei allen den Personenstand be-
treffenden Prozessen sowie bei Ehescheidungs- und Tren-
nungsprozessen, bei denen eine der beiden Parteien Auslidn-
derist. In Bern istin diesem Fall vorgesehen, dall der Richter
dem Staatsanwalt ein Doppel der Klage zustellt; der Richter
kann anordnen, daf3 der Staatsanwalt sich an einem solchen
Verfahren beteiligt (vgl. Bern 55 ZPO). LeucH bemerkt in
N.1 zu Art.53 ZPO: «Die Teilnahme des Staatsanwaltes am
Zivilprozel3 zur Wahrung des offentlichen Interesses hatte
guten Sinn zur Zeit der vollen Geltung der Verhandlungs-
maxime, die dem Richter nicht erméglichte, das 6ffentliche
Interesse von Amtes wegen wirksam zu wahren. Heute, wo
dem Richter selbst diese Wahrung zur Pflicht gemacht und
ihm auch die Mittel zur Verfiigung gestellt sind, ihr zu ge-
niigen, hat die Institution ihren Sinn verloren. Man begreift
daher, daB3 die Intervention des Staatsanwaltes in der Praxis
sozusagen nicht mehr geiibt wird.»

4. Waadt sieht in Art.78 ZPO noch allgemein vor: «Outre
les cas prévus par la loi ou il agit comme demandeur, le mi-
nistére public peut intervenir dans les proceés ou 'ordre pu-
blic est intéressé, notamment dans les proces d’état civil.» Es
halt also an der Institution fest.

IEs wird auch zukiinftig Sache des kantonalen Rechtes
sein, diese Intervention des Offentlichen Interesses zu ord-
nen. Es liegt auf der Hand, dal3 der 6ffentliche Intervenient
auch die Rechtsmittel des Prozesses beniitzen kann. I<s be-
steht meines Erachtens nicht der geringste Grund, von Bun-
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desrechts wegen den Kantonen Vorschriften iiber die Inter-
vention und die Art ihrer Intervention zu machen.

V.

Die Rechtsbeistinde der Parleien

1. Art.32 Abs. 1 des Entwurfes Scawartz erkléart: « Unter
Vorbehalt des Art.5 der Ubergangsbestimmungen der Bun-
desverfassung bestimmen die Kantone, inwieweit und durch
welche Personen ein am Prozel3 Beteiligter sich vor Gericht
vertreten lassen kann.»

Art.33 BV stellt es den Kantonen anheim, die Ausiibung
der wissenschaftlichen Berufsarten von einem Ausweis der
Befihigung abhiingig zu machen. Auf dem Wege der Bundes-
gesetzgebung sei dafiir zu sorgen, dal} derartige Ausweise fiir
die ganze Eidgenossenschaft gultig erworben werden konn-
ten.

Liine solche Bundesgesetzgebung fehlt bis zur Stunde fir
den Beruf des Rechtsanwalts. Diese bald 100jahrige Bestim-
mung hat in der seitherigen Entwicklung der Rechtsverein-
heitlichung an Aktualitat, nicht aber an Aktivitat gewonnen.
Dank Art.5 der Ubergangsbestimmungen, der bis zum Erlal3
dieser Gesetzgebung auf diesem Gebiete die kantonalen oder
Konkordatspatente fiir das ganze Bundesgebiet giiltig er-
klart, ist die Verzogerung ohne grofleren Schaden geblieben.

Auf Grund von Art.5 der Ubergangsbestimmungen haben
zur Zeit eine hohere Anzahl von Anwilten die Erméachtigung,
in einem andern als dem «Patentkanton» zu prozedieren. So
ist die Zahl der «auBerkantonalen Anwélte» im Kanton Bern
nach dem Verzeichnis des Obergerichtes etwa doppelt so
hoch als die Gesamtzahl der mit bernischem Patent prakti-
zierenden Anwiélte . Die hohe Zahl der aullerbernischen An-

% Zahl der aullerhalb des Kantons Bern domizilierten Anwiilte
mit aullerkantonalem Patent mit Ermichtigung zur Prozef3fiithrung
im Kanton Bern 587,
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wailte ist offenbar darauf zuriickzufiihren, daf3 die bernische
Prozedur einfach und ohne gefidhrliche Klippen und Riffe
ist; es ist anzuerkennen, daf3 sich andererseits die auswiirti-
gen Anwilte in ihr bald zurechtfinden. Im Kanton Ziirich
sind nach dem Rechenschaftsbericht des Obergerichtes an
den Kantonsrat die Verhiltnisse durchaus dhnlich.

2. Die Vereinheitlichung des Verfahrens wire ein weiterer
Grund, dal} die Anwiilte tiber die Kantonsgrenze hinaus Pro-
zesse fuhren wiirden. Da der Kliager haufig sein Recht in
einem «fremden» Kanton suchen mull (Art.59 BYV), tritt
heute mehr als wiinschenswert ein Anwaltswechsel ein mit
Zeit-und Geldverlust fiir den Kléger. In einer Zeit, in welcher
der Anwaltstand ebenso wie z.B. die Gerichte grolite Miihe
hat, junge Juristen fiir sein Téatigkeitstfeld zu gewinnen, sollte
es undenkbar sein, dal} «fremde» Konkurrenz im eigenen
Haus gefiirchtet oder befiirchtet wird. Es geht bei den Aui-
gaben der Advokatur ohnehin in der Hauptsache darum,
Bundesrecht, nicht etwa kantonales Recht anzuwenden. Die
Anwilte, die sich auf kantonales Steuerrecht oder Baurecht
spezialisieren, sind selten. Natiirliche Schranken bestehen
dort, wo Sprachgrenzen vorliegen. Diese sind nicht gering
zu achten. Der Anwalt, der sich in einer Rechtsschrift allzu
sorglos auf fremdem Sprachgebiet betitigt, hat zuséitzliche
Schwierigkeiten zu meistern.

Durch die Bundesverfassung ist der Befdhigungsausweis
eines Kantons in den andern anzuerkennen (vgl. Burck-
HARDT, Kommentar BV, 3. Auflage, S.8241.). Die Zulassung
zum Anwaltsbheruf ordnen die Kantone allein. IXine Verein-
heitlichung auf diesem Gebiete wire ohne Anderung von
Art.33 BV nicht méglich. Es besteht zu einer solchen Ande-
rung kein tieferer Grund.

3. Art.29 Ziff.5 OG enthilt cine Schranke der sog. Postu-
lationsfdhigkeit. Die Parteien konnen, was im OG nicht ge-
sagt, aber vorausgesetzt ist, ihre Sache selbst fiihren oder
durch patentierte Anwilte fithren lassen. Dies entspricht der
allgemeinen schweizerischen Auffassung, die den Anwalts-



Grundlinien einer schweizerischen ZivilprozeBordnung il

zwang nicht kennt. Die zitierte Bestimmung macht hievon
eine Ausnahme. Sie sagt: «Ist ¢ine Partei offenbar nicht im-
stande, ihre Sache selber zu fithren, so kann das Gericht sie
anhalten, einen Vertreter beizuzichen. Leistet sie innert der
angesetzten Irist keine IFolge, so bezeichnet das Gericht
einen solchen auf Kosten der Partei.»

Das hat, wie der letzte Satz klarstellt, mit Beiordnung
eines Rechtsheistandes im IFalle der unentgeltlichen Prozel3-
fiihrung (Armenrecht) nichts zu tun.

Der Kommentator des OG begniigt sich mit zwei kurzen
Siatzen:«Andere Rechtsnachteile — Ordnungsbulle, Abschrei-
bung des Prozesses usw. — diirfen nicht angedroht werden.
Die Vorschrift mull analog gelten, wenn eine Partei verhin-
dert ist, die Sache selbst zu fiihren» (vgl. BircuMEIER, N.8
zu Art.29 0G).

Wann kann das Bundesgericht Anlal nehmen, jemandem
einen Anwalt aufzuzwingen ? Es kommt vor Bundesgericht
auch in Zivilrechtsfillen vor, dal3 eine Partei des kantonalen
Verfahrens selbst die Berufung erkliart und die Rechtsschrift
allein verfaf3t. Eine Berufungsschrift, deren Begriindung den
Vorschriften des Art.55 OG nicht entspricht, kann unter
Ansetzung einer kurzen Irist zur Verbesserung zuriick-
gewiesen werden mit der Androhung, bei Nichtbefolgung
werde auf die Berufung nicht eingetreten (Art.55 Ziff. 2 OG).
Fehlt jede Begriindung, so erfolgt keine Riickweisung
(BircHMEIER, N. 11 zu Art.55 S.591 unter Hinweis auf BGEE
71 1T 35). Die Riickweisung kann Anlal zu Anwendung von
Art.29 Ziff.5 OG (Beiordnung eines Parteivertreters von
Amtes wegen) sein. In dhnlicher Weise macht der Instruk-
tionsrichter im Bundeszivilproze3 gemafl Art.27 BZP den
Kldger vor Zustellung der Klage an den Beklagten aufmerk-
sam, wenn die Klage sich wegen ProzeBmangels als unzu-
ldssig erweist. Dies kann, wenn der Kldger ohne Anwalt pro-
zediert, Grund sein, den Kldger im Sinne von Art.29 Ziff.5
OG zum Beizug eines Anwaltes zu zwingen. Es ist anzuneh-
men, dall diese singulire Vorschrift selten zur Anwendung
gelangt. Sie besteht nach GurLpENER (ZivilprozeBrecht,
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S.119) auch in den Kantonen Basel-Stadt, Wallis und Neuen-
burg mit der Sanktion von Sdumnisfolgen (vgl. GULDENER,
N.32 S.119 L.c.). Auch andere Kantone kennen diese Mog-
lichkeit (Ziirich, Schwyz, Schaffhausen, Appenzell-Inner-
rhoden, St.Gallen), ohne aber Siumnisfolgen fiir den Fall
anzuordnen, dall der Auflage keine IFolge geleistet werde. Die
verhandlungsunfihige Partel bleibt in diesem Ialle berech-
tigt, den ProzeB3 personlich weiterzufithren, ohne andere
Nachteile zu erleiden, als dal das Gericht auf ihr mangel-
haftes personliches Vorbringen abzustellen hat (GULDENER,
N.32, 2.Absatz, S.119, l.c.). Bestellt die verhandlungs-
unfihige Partei keinen Vertreter, so verpflichten Schafi-
hausen, Appenzell-Innerrhoden und St. Gallen das Gericht,

auf deren Kosten einen solchen zu bestimmen (GULDENER,
Abs.2zu N.32 §.119).

Wenn Verdacht auf Geisteskrankheit oder Geistesschwii-
che besteht, so ist die Vormundschaftshehorde zu benach-
richtigen (GULDENER, l.c., letzter Absatz).

Der Entwurf ScawarTz sieht keine zwangsweise Beiord-
nung eines Anwaltes vor.

Nach Entwurf Ziirich § 27 Abs.2 ZP0O kann das Gericht
einer Partei, die offensichtlich unfiihig ist, ihre Sache selbst
gehorig zu fithren, einen Anwalt auch gegen deren Renitenz
zuordnen. Das Gericht benachrichtigt die Vormundschafts-
behorde, wenn es vormundschaftliche Malnahmen fiir ge-
boten hilt (wozu es schon nach materiellem Recht, Art.368
IT ZGB verpflichtet ist).

Ziurichs Entwurf geht somit iiber die bisherige Ordnung
hinaus nun ebenfalls zur zwangsweisen Beiordnung eines
Anwaltes tiiber (vgl. hiezu Erlduterungen S.21: «In der
wenn auch zwangsweisen Beiordnung eines Anwaltes liegt
eine schonendere Behandlung einer prozeBunfihigen Partei,
indem ihr das Odium vormundschaftlicher Manahmen er-
spart bleibt»).

Welche Kategorie von Rechtsuchenden betrifft diese
MafBnahme ? Soll sie allenfalls in erster Linie den moglichst
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ungestorten Gang des Verfahrens gewéhrleisten ? Wie wirkt
sie sich z.B. bei Querulanten aus?

Die ProzeBfiahigkeit einer Partei ist eine Prozeflvoraus-
setzung und als solche jederzeit iiberprifbar. Der Urteils-
unfidhige ist nicht prozef3fihig. Bestehen an der Urteilsfiihig-
keit wesentliche Zweifel, so wird der Richter die Akten der
Vormundschaftshehorde iiberweisen, damit sie allenfalls im
Sinne von Art. 386 (vorliaufige Fiirsorge) oder Art. 395, ZifT. 1
ZGB vorgehe.

Waadt kennt auch im neuen Gesetz keine Bestimmungen
iiber Beschrinkung der Postulationstihigkeit, sondern sagt
kurz und biindig (Waadt 62 ZPO): «Quiqonque a I'exercice
des droits civils peut agir en personne ou par mandataire.
Les incapables agissent par I'intermédiaire ou avec le con-
cours de leur représentant 1égal, conformément a la loi civile.»

Da das Zivilrecht die notigen Rechtsbehelfe zur Verfii-
gung stellt, um eine handlungsunfihige bzw. prozeBuntiihige
Partei in die L.age zu setzen, einen Prozel3 zu fithren oder
weiterzufithren, besteht meines Erachtens kein Anlal3, eine
prozellrechtliche Institution zu schaffen, die nun ihrerseits
auf das Zivilrecht einwirkt, so daf3 die iibliche Rolle der Ein-
wirkung des Zivilrechtes in das Prozellrecht einmal umge-
kehrt wird. Bei dieser Postulationsunfiihigkeit bleibt immer
die Frage ungelost, welches im Grunde die Kompetenzen
dieses gesetzlichen Vertreters sein sollen und die Aufgabe,
die dem Anwalt hier zugemutet wird, ist im ziircherischen
Entwurf auch nicht in der Abédnderung des Anwaltsgesetzes!®
genugend umschrieben. Trotzdem diese Institution sowohl
im OG als auch in mehreren kantonalen Gesetzen vorgesehen
ist, sollte sie meines Erachtens nicht Eingang finden in ein
vereinheitlichtes Verfahren.

1% Gesetz tiber den Rechtsanwaltsberuf § 9 Abs. 1 in fine.
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VI
Die Prozef3kosten

1. Die Gerichtsgebiihren sind echte Gebiihren im Sinne
des Abgaberechtes fiir besondere Inanspruchnahme einer
staatlichen LKinrichtung, hier der Gerichte. IFiir ihre Verrich-
tungen erheben sowohl die Verwaltungsbehorden als auch
die Gerichte Gebiithren, soweit nicht kraft besonderer ge-
setzlicher Vorschrift Gebiihrenfreiheit besteht (vgl. bern.
Gesetz iiber den Finanzausgleich vom 8.0Oktober 1968,
Art. 22).

Unter die Auslagen fallen insbesondere jene fir die Be-
weisfihrung, Expertenhonorare, Zeugengelder, Reiseaus-
lagen, Telefone, Porti usw.

Uber die Tragung der Gerichtskosten (Gebiihren und
Auslagen) entscheidet das Gericht im Urteil in der Sache, in
einem besondern Kostenurteil, wenn die Streitsache gegen-
standslos geworden ist oderin einem Abschreibungsbeschluf.

RegelméiBig tragt die unterliegende Partei die Gerichts-
kosten, bei teilweisem Unterliegen ist die KKostenteilung nach
richterlichem Ermessen tiblich; bei unnotiger Weitldufigkeit
triagt diese Kosten jene Partei, die sic verursacht hat. Eine
verhiltnisméBige Verlegung der Kosten ist moglich, wenn
die unterliegende Partei sich in guten Treuen zur Prozel}-
fihrung veranlafit sehen konnte.

Bern gibt die Befugnis zur Wettschlagung der Prozeli-
kosten auch bei Streitigkeiten zwischen IKhegatten, Ver-
wandten und Verschwiigerten in auf- und absteigender Linie,
voll- und halbbiirtigen Geschwistern und ihren Ehegatten,
sowie bei Streitigkeiten erbrechtlicher oder familienrecht-
licher Natur (Bern 58 ZPO). Im iibrigen i3t Bern aber fir
weiteres richterliches Ermessen keinen Spielraum (vgl.
[Leuch, N.2 zu Art.58).

Waadt hat die tibliche Regelung (Art. 92).

Ziirich legt im LEintwurf § 59{. ZPO und im Entwurf GVG
§ 26211. fest: «Von der Regelung der Kostenpflicht des Unter-
liegenden und Kostenteilung bei teilweisem Unterliegen
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kann insbesondere dann abgewichen werden, wenn die unter-
liegende Partei sich in guten Treuen zur ProzeBfiithrung ver-
anlaBt sah, oder wenn dem Kléager die genaue Bezifferung
seines Anspruches nicht zuzumuten war und seine Klage
grundsiitzlich gutgeheillen wurde.»

Mit der Wendung: «Kann inshesondere dann abge-
wichen werdenv, ist die Moglichkeit zu weitern Ausnahmen
angedeutet.

Uber die Gerichtsgebiihren sind Tarife aufgestellt, die die
Gebiihren nach der Bedeutung der Streitsache und auch
nach weitern Kriterien staffeln.

Entwurf Ziirich § 60 IT ZPO enthalt eine erwihnenswerte
Regelung bei Vergleich: Die Kosten werden in der Regel den
Parteien zur IHélfte auferlegt, wenn sie nichts anderes ver-
einbart haben.

2. Die ProzeBkostenvorschiisse

Das OG regelt fiir seinen IHerrschaftshereich (auch fiir den
Direktprozel3 gemali Art.1 IT BZP) in Art.150: Wer das
Bundesgericht anruft, hat nach Anordnung des Prisidenten
die mutmallichen Gerichtskosten sicherzustellen.

Bern verlangt von beiden Parteien Gerichtskostenvor-
schiisse (Bern 57 11 ZPO).

Waadt handell ebenso (Art.90), wihrend Ziirich, grol-
ziigiger, in der Regel tiberhaupt keine Gerichtskostenvor-
schiisse bezieht (Erlduterungen ZPO S.31). Nach ziircheri-
scher Ordnung werden die Gerichtskosten grundsétzlich erst
am Ende des Verfahrens verlangt. Kautionen (wasin andern
Kantonen Gerichtskostenvorschiisse hei3t) werden nur ver-
langt, wenn an der Erhiltlichkeit der IKosten triftige Zweifel
bestehen.

Allgemein besteht VorschuBlpflicht fiir zu erwartende
Barauslagen fiir die Beweisfithrung, und zwar je fiir die von
den Parteien beantragten MaBnahmen.

Fraglich ist die Regelung, die von beiden Parteien von
Anfang an Gerichtskostenvorschiisse, tiber die zu erwarten-
den Auslagen hinaus, verlangt.
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Mit der Aufforderung auch an den bernischen Beklagten,
einen Gerichtskostenvorschull von Fr. ..... zu leisten, unter
Hinweis auf die gesetzlichen IFolgen im IFalle der Nicht-
leistung, beginnt vielfach die Renitenz oder die Resignation
des Beklagten: IXr mu8 sich nicht nur gegen den Angriff des
Kligers zur Wehr setzen, sondern mul} auch schon von An-
fang an Gerichtskostenvorschiisse leisten und wird meistens,
in seinem Interesse, einen Anwalt beiziehen. Dies alles zu-
sammen empfindet er vielfach als einen Uberfall, bei dem
das Gericht mit der Forderung nach Gerichtskostenvorschul}
mitwirkt. Er ist sich bewul3t, daf er, wenn er im Prozel3
unterliegt, die Kosten zahlen muf3. Dal} er aber diese, solange
er nicht verurteilt ist, vorschiellen soll, versteht er nicht;
dal} es der Kliger tun mull, der den ProzeBapparat in Be-
wegung setzt, versteht er schr wohl und er begriifit es auch.
Dem Interesse des Staates freilich dient die VorschuB3pflicht
beider Parteien; mangels solidarischer Haftung beider Par-
teien fiir die Gerichtskosten besteht damit fiir den Staat kein
Risiko, fir seine Bemiihungen nicht bezahlt zu werden, da
die Kosten mindestens teilweise aus den geleisteten Vor-
schiissen gedeckt werden kénnen, und zwar ohne Riicksicht
auf den Ausgang des Verfahrens.

Die Losung des OG sollte meines lirachtens allgemein
werden: Die Kosten hat vorzuschieBen, wer das Gericht an-
ruft; die Barauslagen hat jede Partei im Rahmen ihrer An-
trige vorzuschieen. Der Richter soll allerdings erméichtigt
sein, auch von einem Beklagten Gerichtskostenvorschiisse
zu fordern, und zwar wenn dieser eine Widerklage erhebt,
oder wenn er einredeweise Gegenanspriiche geltend macht.
In diesem IFall ist es sein GGegenangriff oder die besondere Art
seiner Verteidigung, die ebenfalls einen erheblichen Auf-
wand verursacht.

Die Folgen der Nichtleistung eines verlangten Gerichts-
kostenvorschusses konnen gerechter behandelt werden, wenn
der Gerichtskostenvorschuf3 nur vom Klédger verlangt wird.
Hiezu ist unter dem Kapitel der Siumnis das weitere zu
sagen (vgl. S. 1131T.).
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3. Die Parteientschadigung

Die unterliegende Partei hat in der Regel der obsiegenden
alle durch den Rechtsstreit verursachten notwendigen Ko-
sten zu ersetzen (OG 159, Bern 58 ZPO, Waadt 92 ZPO,
Ziirich Entwurf § 63 ZPO).

Dabei ist in billiger Weise auch der Zeitversiumnis der
obsiegenden Partei Rechnung zu tragen.

Bei Vergleich wird keine Prozelentschiidigung (Partei-
entschidigung) zugesprochen, wenn die Parteien nicht etwas
anderes vereinbart haben (so Entwurf Ziirich § 63 11 ZPO).
Parteien konnen aber auch, wenn sie sich iiber alle Punkte
einigen, die Bestimmung der Tragung der Gerichts- und Par-
teikosten nach der Praxis einiger Kantone den Gerichten
tiberlassen, das den Vergleich als Urteilsersatz ansieht und
davon ausgehen kann.

VIL
Die unentgeltliche Prozefifithrung

Der Anspruch hierauf flieft schon aus Art.4 BV. Dal} er
von einem einheitlichen Gesetz im einzelnen zu regeln ist,
liegt auf der Hand. Die Kosten, die in der unentgeltlichen
Rechtspflege entstehen, trigt nach wie vor der Kanton, dem
die Rechtsprechung neben der Organisation zusteht. Der
Kanton bestimmt auch, wie der von seinen Gerichten bei-
geordnete Armenanwalt bzw. Rechtsbeistand zu honorieren
ist.

Bundesrecht ist, wie die ProzeBarmut zu bestimmen ist
und wie die Aussichten des Prozesses liegen. Fraglich und
offen bleibt, ob auch einer juristischen Person oder einer
Personengemeinschaft das Armenrecht erteilt werden soll.
Fiir letztere sieht die bernische Praxis darauf, aus welchen
Personen cine solche Personengemeinschaft besteht. Sie ge-
wiéhrt die unentgeltliche Rechtspflege mit allfallig unentgelt-
lichem Rechtsbeistand nur, wenn keiner der Beteiligten an
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der Gemeinschaft in der Lage ist, die Prozel3kosten vorzu-
schiellen.

Im iibrigen handelt es sich aber um Detail- und nicht um
Grundsatzfragen: Dal} die prozearme Partei nicht schlech-
ter gestellt sein soll als ihr besser gestellter Rechtsgenosse ist
allgemein anerkannter Grundsatz.

VIII.

Zeitbeslimmung und Zustellung sowie Streitwert

Hier handelt es sich um rein praktische Fragen. Iis be-
steht keine Veranlassung, Zeitbestimmungen und Zustellung
in einem vereinheitlichten Verfahren anders zu ordnen als
dies das OG tut.

Das gleiche gilt fiir die Bestimmung des Streitwertes, der
sowohl nach OG als auch nach den kantonalen Ordnungen
vielfach von Bedeutung ist zur Bestimmung der sachlichen
Zustindigkeit in vermogensrechtlichen Streitigkeiten.

Art.51 OG, der die Anforderungen an das kantonale Ver-
fahren im Hinblick auf die Weiterziehung an das Bundes-
gericht regelt, verpflichtet in Ziff. 1 unter lit. b, im Entscheid
festzustellen, ob der Streitwert Fr.15000.— oder wenigstens
Ir.8000.— erreiche, soweit dies ohne erhebliche Weiterung
zu tun moglich ist. Art.36 OG schreibt vor, wie bundesrecht-
lich der Wert des Streitgegenstandes bestimmt wird. Diese
Bestimmungen sind weitgehend tibereinstimmend mit den
kantonalen Gesetzgebungen. IFiir die Vereinheitlichung des
Verfahrens ist es auch hier zweckméfig und niitzlich, die
Ordnung der bundesrechtlichen anzupassen, d.h. diese Be-
stimmungen zu iibernehmen. Wohl ist es formell anzuer-
kennen, daB es sich zunéichst um Regeln handelt, die fir die
sachliche Zustindigkeit in den Kantonen von Bedeutung
sind und daf} diese sachliche Zustindigkeitsordnung einzig
und allein von den Kantonen zu bestimmen ist. Es wiire aber
eine Spielerel, fiir den Bereich der Kantone andere Regelun-
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gen iiber die Bestimmungen des Streitwertes aufzustellen
als diejenigen, die fiir die Weiterzichung an das Bundes-
gericht von Bedeutung sind.

IX.

Die allgemeinen Grundsdtze des Verfahrens

A. Die Disposilionsmaxime

1. Ziel eines jeden Prozesses ist das Urteil iiber den be-
strittenen materiellen Anspruch. Dem Urtell ist gleichzu-
stellen ein Vergleich iiber den Anspruch. Gelegentlich wird
das Ziel nicht erreicht, nimlich dann, wenn das Verfahren in
den ProzelBvoraussetzungen steckenbleibt und nur ein Urteil
auf Riickweisung erfolgt.

Der Weg zu diesem Ziel geht in Abschnitten vor sich.
Sie haben im Verfahren ihre besondere Bedeutung, weil
immer ein Abschnitt die Vorstufe zu einem weitern ist und
nach dem Ubergang zur weitern Stufe eine Riickkehr in eine
frithere zum mindesten erschwert ist. Die einzelnen Stufen
werden in der deutschen Doktrin als Rechtslagen bezeichnet
(RosENBERG, Lehrbuch des deutschen ZivilprozeQrechtes,
4. Auflage, S.10). Der Ausdruck wird aber auch in Deutsch-
land nicht einheitlich verwendet. So versteht BLoMEYER
(ZivilprozeQirecht, S.61) unter Berufung aut GorLpscamipr,
darunter die Lage, in der das materielle Recht, der Anspruch,
sich im Verfahren von der ungewissen Aussicht bei Prozel3-
beginn zum festgesetzten Recht im Urteil fortentwickelt.

Der Ausdruck Abschnitt oder Verfahrensabschnitt sagt
uns aber sachlich mehr aus, so dal3 kein Anlal3 besteht, jenen
Ausdruck der deutschen Doktrin zu iibernehmen.

2. Es ist der Klédger, der das Verfahren in Gang setzt;
sein Wille ist fiir das Verfahren weitgehend wegleitend. Er
formuliert, und das ist seine ecrste Verantwortung, sein
Rechtsbegehren, das die sachliche Zustéindigkeit bestimmt;
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er bezeichnet den Beklagten, d.h. die Person, gegen die das
Rechtsbegehren sich richtet, und legt damit weitgehend die
ortliche Zustandigkeit fest. Er wahlt das Verfahren, sofern
ihm hier iiberhaupt eine Wahl zusteht, wihlt den Zeitpunkt
der Rechtshédngigkeit durch sein prozessuales Handeln und
kann dann durch eine einfache Erklirung, dall er die Klage
zuriickziehe, den ganzen Vorgang stoppen, allerdings nicht
ohne IFolgen fiir ihn.

Wenn von der Dispositionsbefugnis der Parteien gespro-
chen wird, d.h. der sich aus dem materiellen Recht ergeben-
den Befugnis, im Rahmen der gesetzlichen Ordnung, ohne
Einmischung eines Dritten, iiber das Rechtsverhiltnis zu
verfiigen und dann deren Auswirkung im Verfahren erwéagt,
so ist augenfillig, dal es zunichst der Kliger ist, der seinen
Anspruch umschreibt, und dal3 seine Umschreibung fiir das
ganze weitere Verfahren mafligebend ist oder sein soll. Ob er
seine Begehren dndern, d.h. dem Verfahrensfortschritt oder
(nach BLoMEYER) der Prozel3lage anpassen kann, hingt da-
von ab, ob das Verfahrensrecht die Klagednderung zu-
148t oder nicht.

3. Der Beklagte kann unter Umstédnden sich in die gleiche,
zunichst herrschende Lage setzen, wenn er sich nicht nur
verteidigt, sondern durch Widerklage zum Gegenangriff
tibergehen kann.

Abgesehen von diesem Fall ist das «Rechtsbegehren» der
Antwort von wesentlich geringerer Bedeutung. LEucH (in
«Klagednderung», Art.94 ZPO Bern, ZbJV 55 S.193-212)
geht von der Regelung der zitierten Bestimmung des Art. 94
ZPO aus, die nur von der Anderung der Klage- und Wider-
klagebegehren, nicht aber von den Begehren der Antwort
spricht und schliet daraus, dal der Grund dieser Unter-
lassung darin zu suchen sei, dal3 es sich bei den Antwort-
begehren, abgesehen vom Kostenschlull, nicht um Rechts-
begehren im eigentlichen Sinne, d.h. um selbstédndige Ur-
teilsbitte, sondern nur um die mehroder weniger weitgehende
Verneinung der prozessualen oder materiellrechtlichen
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Klagevoraussetzungen handle. Eine weitergehende Vernei-
nung konne, soweit sie auf tatsdchlichen Einwendungen be-
ruhe, gemil den Art.92 und 93 ZPO nachgeholt und berich-
tigt werden, sie sei liberdies bis zum Endurteil zuléssig, so-
weit sie lediglich aus rechtlichen Gesichtspunkten erfolge.
Ein Antrag der Antwort auf teilweise Abweisung konne so
allenfalls zum Antrag auf génzliche Abweisung erweitert
werden. Hingegen gelte fiir den Kostenschluf3 in analoger
Weise die Bestimmung iiber die Klageéinderung.

Festzuhalten hieraus ist, dal den Antwortbegehren nicht
die prozessuale Bedeutung zukommen kann wie den eigent-
lichen Klagebegehren. Teilweise Anerkennung der Klage,
deren sachliche Zustindigkeit durch den Streitwert be-
stimmt wird, hat so, z.B. nach bernischem Recht, keinen
Einflufl auf die weitere Zustidndigkeit der mit der Sache be-
falten Instanz (Bern 143 ZPO). Wird eine Klage mit einem
Leistungsbegehren von iiber Fr.8000.— (zustindig zur Be-
urteilung ist hier, weil es sich um einen berufungsfihigen
Streithandel handelt, in erster Instanz der Appellationshof)
teilweise anerkannt, so daf3 der Streitwert unter Fr.8000.—
fallt, bleibt der Appellationshof trotzdem zusténdig, obwohl
der Kompetenzordnung nach Streitwerte unter Fr.8000.— in
die Kompetenz des Gerichtsprisidenten fallen. Umgekehrt
hat dann die Erh6hung des Streitwertes auf dem Wege der
Klageiinderung, soweit dadurch Kompetenzgrenzen iiber-
schritten werden, notwendigerweise Anderung der sach-
lichen Zustindigkeit und damit Weisung an den zustéindigen
Richter zur Folge (Bern 94 ZPO).

4. Aus der Dispositionsbefugnis der Parteien, die sich kon-
kretisiert durch das Rechtsbegehren des Kligers einerseits,
die Antrige des Beklagten anderseits und die Begriindung
dieser Antrige ergibt sich der Streitgegenstand. Es sind die
Parteien, die ihn bestimmen, soweit sie nach der materiellen
Ordnung iiber den Anspruch oder dessen Anerkennung frei
entscheiden konnen. Beim Scheidungsanspruch z.B. ist dies
nicht der Fall; Art.158 ZGB, Ziff.3 bestimmt, daB3 Partei-

6
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erklarungen irgendwelcher Art den Richter nicht binden,
weil es keine blof3 einverstidndliche Scheidung gibt.

Der Kliger hat in der Klageschrift (wenn nicht schon im
vorausgehenden Verfahren) sein Rechtsbegehren so zu for-
mulieren, da@} es bei ginzlicher GutheiBung der Klage ohne
Erginzung und Verdeutlichung zum Ausspruch des Gerich-
tes (Dispositiv des Urteils) erhoben werden kann (GULDE-
NER, Zivilprozeflrecht, S.162 I1). Aus der Dispositionshefug-
nis der Parteien, inshesondere des Klédgers und des Wider-
kligers, ergibt sich, dal} eine Klagednderung zuléssig sein
sollte, wenn das Verfahrensrecht bestens der Rechtsdurch-
setzung dienen soll. Die Dispositionsbefugnis bindet schliel3-
lich den Richter, denn der Beurteilung des Gerichtes unter-
liegen nur die von den Parteien in der Verhandlung gestellten
Antrige. Das Gericht darf einer Partei nicht mehr und, so-
weit nicht spezielle Gesetzesbestimmungen es erlauben, nicht
etwas anderes zusprechen, als was sie verlangt hat. Diese
Bestimmung ist der Hohepunkt der Dispositionsbefugnis.

Die Sonderbestimmung des Art.30P" zum Bundesgesetz
tiber die Kranken- und Unfallversicherung (Novelle vom
13.Méarz 1964), wonach das Versicherungsgericht in Zivil-
streitigkeiten zwischen Krankenkassen und dem Versicher-
ten oder Krankenkassen untereinander oder Krankenkassen
mit Dritten, insbesondere mit Arzten, an die Begehren der
Parteien nicht gebunden sei und iiber die Begehren der Par-
teien hinausgehen konne, ist nur aus dem besondern Zweck
jenes Verfahrens aus dem Gebiet des Sozialversicherungs-
rechts zu verstehen. Immerhin sei beigefiigt, dafl nach jener
Bestimmung den Parteien vorher Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben ist, wenn das Gericht iber Parteiantrige
hinausgehen will. Damit wird betont, dal3 der Grundsatz des
rechtlichen Gehors voll und ganz gewahrt sein will.

Die Auffassung, nach Rechtshingigkeit solle es dem Klé-
ger nicht gestattet sein, Gericht und Gegner im weitern Ver-
lauf des Verfahrens vor eine unerwartete Situation zu stel-
len, indem die Rechtsbegehren der Klage gedndert werden,
i1st im Schwinden.



Grundlinien einer schweizerischen Zivilprozefordnung 83

BZP 146t in Art. 26 I ausdriicklich die Klagednderung zu:
«Das Rechtshegehren kann in der Weise geéndert werden,
daB ein anderer oder weiterer Anspruch erhoben wird, der
mit den bisher geltend gemachten in Zusammenhang steht.»
Abs.2 des Art.26 stellt dann allerdings eine Schranke auf,
indem neues tatsichliches Vorbringen zur Begriindung der
gednderten Klage den Einschrinkungen des Art.19 II und
[T BZP unterliegt.

Bern 94 1T ZPO lafit iiberdies eine Klagednderung bei Zu-
stimmung des Richters zu, wenn daraus eine erhebliche Er-
schwerung oder Verzogerung der Verhandlung nicht zu be-
sorgen ist: Maligebend sind also rein praktische Erwigungen
der Prozellleitung. Aullerdem kann mit Zustimmung der
Gegenpartei auch eine Klagednderung zugelassen werden,
die mit dem urspriinglichen Anspruch in keinem Zusammen-
hang steht.

Die Klagednderung ist nach bernischem Recht bis zum
Endurteil, allenfalls bis zum Endurteil in oberer Instanz zu-
lissig, soweit Parteien noch zum Wort kommen konnen.

Waadt 267 ZPO 148t eine Erhohung der Rechtsbegehren
der Klage zu unter der Bedingung, daBl dieses erhdhte
Rechtsbegehren sich auf das gleiche Klagefundament ab-
stiitzt wie das urspriingliche Begehren selber. Die Anderung
ist nur zuléssig bis zum Abschluf3 des Vorbereitungsverfah-
rens der Art.276ff. oder aber noch innert 10 Tagen seit Zu-
stellung einer Expertise. Die letztere Bestimmung weist ge-
rade darauf hin, da3 eine Expertise, z.B. iiber die Hohe der
Arbeitsunfihigkeit, dem Kliger AnlaBl geben kann, sein
Schadenersatzbegehren zu erhéhen. Dazu ist jedoch zu be-
merken, dal3 noch andere wesentliche und zwingende Griinde
zu einer Anderung fiihren kénnten.

Ziirich verzichtet gemil § 56 seines Entwurfes auf das
bisherige Verbot der Klagednderung: «Der Kliger kann in
einem rechtshingigen ProzeB im Rahmen der Zustindigkeit
des angerufenen Gerichtes ein anderes oder weiteres Rechts-
begehren stellen, sofern es mit den bisher gemachten in en-
gem Zusammenhang steht.»
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In den Erlduterungen wird hierzu ausgefiihrt: «Ander-
seits ist das Verbot der Klagednderung nicht mehr begriin-
det. DaB3 unrichtig geklagt wird oder daf3 sich der Anspruch
wandelt, ist heute hiaufig unvermeidlich. Der Abspruch und
Neubeginn des Prozesses ist fiir Parteien und Gericht aber
weit unokonomischer als die Fortfithrung auf einer angepal-
ten Basis; bei lingerer Prozelldauer wandelt sich die Bedeu-
tung des ProzeBstoffes ohnehin. Die Klageinderung ist frei-
lich nur 6konomisch, sofern zwischen dem urspriinglichen
und dem abgewandelten Begehren wiederum ein engerer Zu-
sammenhang besteht; auch soll die Klageanderung im In-
teresse der Kontinuitét des Verfahrens die sachliche Zustéin-
digkeit nicht verdndern. Der Entwurf folgt in diesem Punkte
dem Vorbild neuer Prozel3gesetze (Bund 26 BZP, Bern 94
ZPO, Zug 63 ZPO, Freiburg 131 ZPO, Solothurn 144 ZPO,
Wallis 88 ZPO).»

Zu MiBverstindnissen Anlal geben kann die Berufung
auf das bernische Recht insoweit, als sie sich auf die Be-
schriankung der Klageinderung ohne Verinderung der sach-
lichen Zustédndigkeit bezieht. Die bernische Ordnung sieht
umgekehrt vollig davon ab, ob die Klagednderung die sach-
liche Zustindigung beriihrt. Ist dies der Fall, so ist gemil
Bern 94 III ZPO die Sache von Amtes wegen dem kompe-
tenten Richter zu iiberweisen. Bern 146t somit im weitest-
gehenden Mal} eine Klagednderung zu und dies fiihrt in der
Praxis nicht oder kaum zu Schwierigkeiten, schon gar nicht
etwa zu einem schlechten Prozedieren.

Eine Klagednderung liegt in der Abdnderung des Antra-
ges (Rechtsbegehren). Sie kann aber auch in der Anderung
des Tatbestandes bei gleichbleibendem Antrag liegen, ndm-
lich dann, wenn der urspriingliche Tatbestand ersetzt wird
(Anderung des Klagegrundes), der den gestellten Antrag
ebenfalls rechtfertigt. Nach bernischem Recht ist die Ande-
rung des Antrages, die nicht mit einer Anderung des Klage-
grundes verbunden ist, im Belieben des Kligers; die Ande-
rung des Klagegrundes, sei es mit oder ohne Anderung des
Antrages, ist dagegen nur zulissig mit Zustimmung der Ge-
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genpartei oder mit richterlicher Bewilligung. Die Zuldssig-
keit der Klagednderung ist unabhéngig davon, ob eine die
Klagednderung veranlassende Tatsache bereits vor der
Rechtshingigkeit eingetreten war, oder erst seither ein-
getreten ist. Es ist gerade der Sinn dieser Institution, die
Anpassung des Begehrens an den wahren Sachverhalt zu er-
moglichen und dasjenige, was sich ohne praktische Schwie-
rigkeiten in dem hingigen Prozell miterledigen 146t, nicht
einem neuen vorzubehalten. IThre Aufnahme ist die deutlich-
ste AuBerung der bernischen ZPO dafiir, daB das Rechts-
hingigkeitsprinzip im Sinne der Festlegung des Tatbestandes
auf den Moment der Klageeinreichung keine Geltung mehr
haben soll (LeucH, N.2 zu Art. 94 ZPO).

Die neue ziircherische Regelung ist insofern einschriin-
kend, als sie die Klageinderung nur im Rahmen der sach-
lichen Zustindigkeit des angegangenen Gerichts zulassen
will. Da Ziirich eine Klagednderung ohnehin nur gestattet,
wenn das neue Rechtsbegehren mit dem bisherigen in enge-
rem Zusammenhang steht, wird der Grundsatz der Zulassung
der Klagedinderung nur in engen Grenzen verwirklicht.

- Es geht bei der Zulassung der Klagednderung schlief3lich
darum, nach Moglichkeit zu verhindern, daB geltend zu
machende Anspriiche der materiellen Rechtskraft verfallen
konnten. Deshalb sollte es moglich gemacht werden, das
Rechtsbegehren den sich verdndernden Verhéltnissen anzu-
passen, so dal3 das Gericht diejenigen Begehren zu beurteilen
hat, die ihm am Schlusse des Verfahrens zum Urteil unter-
breitet sind.

5. Zur Dispositionsbefugnis der Parteien gehort auch die
Geltendmachung von Rechtsmitteln aller Art, die Méglich-
keit, ein erkliartes Rechtsmittel zuriickzuziehen, aber auch
schon vor Beginn des Verfahrens die Moglichkeit, an Stelle
des staatlichen Richters ein Schiedsgericht zu vereinbaren
usw. In engerem Zusammenhang mit ihr steht auch die Ver-
handlungsmaxime, die in der Lehre als eine Anwendung der
Dispositionsmaxime auf die Sachverhalts-Aufklirung an-
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gesehen wird (vgl. BLOMEYER, S.69). Dies wird von TROLLER
(Grundlagen des zivilprozessualen Formalismus, S.67) be-
stritten. Nach seiner Auffassung hat die Dispositionshefug-
nis mit der Hauptaufgabe des Prozesses, die Berechtigung
des geltend gemachten Anspruches festzustellen, nichts zu
tun. Sie lasse nur iiber den Beginn und das Ende des Pro-
zesses (Klageeinreichung, Klageanerkennung, Vergleich,
Prozefabstand usw.) bestimmen, ohne das Wie anzugeben.

Dariiberist bei der Behandlung der Verhandlungsmaxime
nocl zu sprechen.

Fur cin vereinheitlichtes Prozefirecht ist es unbedingt
notig, die Moglichkeit der Klageédnderung im weitesten Sinne
zuzuiassen. I€s ist nicht recht verstandlich, wenn auf unse-
rem ki ‘nen Rechtsgebiet gerade die Frage der Klagednde-
rung, d: immer einen Versuch darstellt, im Laufe des Pro-
zesses dic Rechtsbegehren dem materiellen Anspruch, wie
er geltend gemacht wird, anzupassen, derart verschiedenartig
geregelt wird.

B. Die Verhandlungsmaxime

1. Es ist schon auf BLomEYER hingewiesen worden, der
geltend macht, die Verhandlungsmaxime folge aus der Dis-
positionsmaxime. Es 148t sich in der Tat nicht bestreiten,
dal} derjenige, der einen bestrittenen Anspruch gerichtlich
zum Austrag bringen will, iiber diesen Anspruch an sich ver-
figungsberechtigt ist. Er kann ihn geltend machen, er kann
der Sache ihren Lauf lassen, er kann vielleicht sich mit der
Gegenseite irgendwie vergleichen. Ob aber ein bestimmter
Anspruch gegeben ist, das hat diejenige Partei, die es geltend
macht, zu begriinden. Im schriftlichen Verfahren, und wir
handeln bei den Maximen zunichst nur vom schriftlichen
Verfahren, hat somit der Kléger in seiner Klageschrift die
klar gefalite Darstellung der Tatsachen, die das Rechts-
begehren begriinden, zu geben (so Art.23 BZP) oder die Tat-
sachen aufzuzihlen, welche zur formellen und sachlichen
Begriindung der Klage dienen, und zwar in knapper iiber-
sichtlicher Darstellung (Bern 157 Ziff.4 ZPO).
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Zur Begriindung des Urteils diirfen nur Tatsachen be-
niitzt werden, welche in den Schriftséitzen der Parteien ent-
halten oder in der Verhandlung festgestellt worden sind
(Bern 202 11 ZPO). Das ist der Verhandlungsgrundsatz. Da-
nach ist die Beschaffung des Prozefstoffes zunichst Sache
der Parteien. Zur sachlichen Begriindung (Substanzierung)
der Klage gehoren neben den rechtsbegriindenden bzw.
rechtshindernden (negative IFeststellungsklage) Tatsachen,
die aktive und passive Legitimation zur Sache, die sich aller-
dings gewohnlich aus der iibrigen Sachdarstellung ohne wei-
teres ergibt, ferner der Nachweis der Filligkeit. Eine Klage,
die gar keine Begriindung enthélt (im schriftlichen Verfah-
ren), wird zuriickgewiesen, eine Klage mit unvollkommener
Begriindung unter Vorbehalt des Ergéinzungsrechtes ange-

-

nommen (vgl. LEucH, N.5 zu 161 ZPO).

Der Beklagte hat seinerseits die Antwort auf die Klage-
anbringen und die tatsichliche Begriindung seiner Antrige
einzureichen. Hat er keinen Anlall zu einer Widerklage, so
kann seine Antwort bestehen in der Bestreitung der in der
Klage angefiihrten rechtsbegriindenden Tatsachen, im Zu-
gestindnis derselben unter (im miundlichen Vortrag zu brin-
gender) anderer rechtlicher Wiirdigung, oder unter Gegen-
tiberstellung rechtshindernder Tatsachen, wie Handlungs-
unfihigkeit, Handeln gegen Treu und Glauben, Irrtum, oder
in der Anerkennung des klédgerischen Anspruchs unter Er-
hebung cines Gegenanspruchs, wie Retention und Verrech-
nung (vgl. LEucH, N.6 zu Bern 166 ZPO).

2. Den Parteien steht nicht nur die Behauptungslast fiir
die klagebegriindenden Tatsachen oder fiir die rechtshin-
dernden und rechtsaufhebenden Tatsachen und Einreden zu,
sondern sie haben auch alle Angriffs- und Verteidigungs-
mittel auf einmal vorzutragen. Dies ist der Grundsatz der
sog. Eventualmaxime, der zur Hiufung aller, auch blof3
eventueller selbst sich widersprechender Klagegriinde und
Einreden zwingt. Auf welchen Zeitpunkt dieses «auf einmal»
sich bezieht, ist in den Prozellgesetzen verschieden geregelt.
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Nach BZP 19 II konnen Tatsachen und Beweismittel zur
Erginzung auch im allfilligen weitern Schriftenwechsel und
miindlich in der Vorbereitungsverhandlung bis zum Beginn
der Beweisfithrung vorgebracht werden; spiter nur, wenn
die Verspiatung entschuldbar ist sowie wenn das Vorbringen
1im Sinne von 3 IT 2. Satz BZP von Amtes wegen beriicksich-
tigt werden kann. Die Verspiatung mul} also entschuldbar
sein. Hiezu kommt dann aber, dal3 der Richter von Amtes
wegen auch ohne Entschuldigung das verspéitete Anbringen
zulassen kann.

Nach Bern 92 und 93 ZPO sind alle Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel in den Rechtsschriften vorzutragen. Es ist
den Parteien jedoch gestattet, diese bis und mit den Partei-
vortriagen in der Hauptverhandlung zu ergianzen oder zu be-
richtigen. Es handelt sich um die Parteivortrige bei LErofl-
nung der Hauptverhandlung. Parteien stellen dabei und be-
griinden ihre Antrége. Sie sind berechtigt, ihre Anbringen
und Beweismittel gemall Art.92 zu ergéinzen und zu berich-
tigen (vgl. Bern 188 ZPO).

Waadt verpflichtet in 261 ZPO die Parteien ebenfalls zur
Geltendmachung der Angriffs- und Verteidigungsmittel auf
einmal. Dies hat in den Rechtsschriften zu erfolgen. Schon
im Vorbereitungsverfahren (Art.279) ist das Vortragen von
nova ausgeschlossen. Der Artikel bestimmt: «Aucune des
parties ne peut alléguer des faits nouveaux, ni soulever des
exceptions nouvelles, ni produire des titres ou moyens de
preuve nouveaux. Il n’y a d’exception que s’il apparait que
la partie a été sans sa faute dans I'impossibilité de le faire
dans sa derniere écriture ou n’a pas eu de raison de soulever
de nouveaux moyens.»

Nova sind damit nur zulédssig, soweit 1hr verspitetes Vor-
bringen entschuldbar ist. Im Exposé Waadt, S.682, wird
ausgefiihrt, daf3 sich der waadtlindische Prozef3 damit in
gewollten Gegensatz stelle zu den neuesten Gesetzgebungen,
wozu gezdhlt werden die bernische Zivilprozellordnung
(1918!), die ZivilprozeBordnung des Kantons Freiburg und
der Bundeszivilprozel3. Diese Ordnungen gében dem Richter
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die Moglichkeit, ja verpflichteten ihn, die Parteien auf Liik-
ken ihres Vorbringens aufmerksam zu machen. Der Entwurf
des waadtlindischen Prozesses gehe andere Wege: Die Par-
teien konnten ihre Verantwortung fiir die Griinde ihrer
Rechtsbegehren auf keine Weise auf den Richter abwélzen.
Es sei nicht Aufgabe des Richters zu iiberpriifen, ob die
Rechtsschrift einer Partei vollstindig sei, und es sei nicht
beabsichtigt, die Verantwortlichkeit des Richters nach dieser
Richtung auszudehnen. Mit einer solchen Ausdehnung wiére
auch die Gefahr verbunden, da3 die Gleichheit der Parteien
verletzt wiirde. In diesem System der Parteiautonomie sei
die einzige Moglichkeit zur Einfiihrung neuer Tatsachen die
Erklarung der Reform. Es sei zuzugeben, dafl damit das
Prozel3verfahren verlingert werde, dieser Nachteil miisse
aber im Hinblick auf das Prinzip des gleichen rechtlichen
Gehors in Kauf genommen werden.

Dieses vom neuen Bundeszivilprozel3 ausdriicklich fallen-
gelassene Institut der Reform wird im waadtldndischen Pro-
zel3 geregelt in den Art.153-157. Danach kann eine Partei
unter anderem die Reform beantragen zur Korrektur oder
Erginzung ihrer Anbringen. Uber das MaB3 der Reform ent-
scheidet der Richter. Die gleiche Partei kann nicht mehr als
zweimal in einer Instanz die Reform erkliaren. Die Partei,
die sich dieses Mittels bedienen will, hat nach Anordnung des
Richters auf der Gerichtsschreiberei die Kosten zu depo-
nieren (vgl. hiezu auch GULDENER, ZivilprozefBrecht, S.235
ZifI. 4).

Entwurf Ziirich begniigt sich damit, in dem § 50 unter all-
gemeinen Grundsitzen des Verfahrens und im § 111 (Margi-
nale Behauptungspflicht) unter Hauptverfahren vorzu-
schreiben, die Parteien hitten ihre Behauptungen bestimmt
und vollstindig aufzustellen.

Bundesrichter ReicuHeL, der den Vorentwurf einer Zivil-
prozefordnung fiir den Kanton Bern aufgestellt hatte, lie3
die Eventualmaxime des frithern Rechtes in diesem Entwurf
fallen. Er sagt dazu: « Ich meine nun, man sollte den Versuch
wagen, dieses Ungetiim der Eventualmaxime abzuschaffen
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und zwar griindlich; der Grundgedanke des gegenwiirtigen
Proze3entwurfs ist vielmehr der, es solle zulissig sein, in
jedem Stadium des Prozesses bis zur Entscheidung jegliche
Tatsache sowohl als jedes Beweismittel anzubringen. Dabei
ist auch noch in der Appellationsinstanz ein Novenrecht vor-
gesehen» (Re1cHEL, Der Entwurf einer ZPO fiir den Kanton
Bern, ZbJV 42, 1906, S.59). Der bernische Prozef3 hat, ent-
gegen dieser Auffassung von REicHEL, die Eventualmaxime
nicht fallengelassen, sondern sie in das neue Gesetz hintiber-
genommen. Die Eventualmaxime ist eine Verpflichtung zu
straffem Prozedieren der Parteien. Dal} sic nicht strikte
durchgefiihrt werden kann, liegt auf der Hand (vgl. das oben
Gesagte betr. den bern. Zivilprozel3).

C. Die Wahrheitspflicht

Sowohl bei ihren Behauptungen als auch im Parteiverhor
sind die Parteien zur Wahrheit verpflichtet. Daran hat sie
der Richter zu erinnern im Behauptungsstadium, insbeson-
dere aber auch dann, wenn Parteien im Parteiverhor, das
Beweismittel ist, einvernommen werden. Wegen boswilliger
oder mutwilliger ProzeBfiihrung kann sowohl die Partei als
deren Vertreter mit einer Ordnungsbulle bis zu Fr.200.—-
bestraft werden (OG Art.31 II). Vor Beginn des Partel-
verhors im Vorbereitungsverfahren sind die Parteien zur
Wahrheit zu ermahnen (Art.62 11 BZP).

Bern 42 ZPO verbietet die absichtliche Verdrehung der
Wahrheit, das mutwillige L.eugnen und die unredliche Pro-
zel3verzogerung,

Die beste Formulierung enthéalt der Entwurf Ziirich in
§ 47: «Alle am Prozel} Beteiligten haben nach Treu und Glau-
ben zu handeln. Namentlich sollen die Parteien nicht unge-
rechte Prozesse fithren und sich zur Verfolgung ihrer Rechte
nur erlaubter Mittel bedienen. Dem Gericht gegeniiber sind
sie zur Wahrheit verpflichtet. Boswillige oder mutwillige
ProzeBfithrung wird disziplinarisch geahndet.»

Diese Bestimmung empfiehlt sich durch ihre klare For-
mulierung fiir einen einheitlichen Prozel3.
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D. Das Prozefleitungsaml des Richlers

Mit Einlangen der schriftlichen Klage — tiber das miind-
liche Verfahren, das der Sache nach weniger prinzipien-
treu oder horig ist (vgl. den Abschnitt tiber Schriftlichkeit
und Miindlichkeit, S. 118) — beginnt die Tétigkeit des Rich-
ters.

1. Es steht thm im modernen Prozef3 zunichst die for-
melle ProzeBleitung zu, wenn auch nicht in allen Kantonen
im gleichen Umfang. Der Richter, bzw. Instruktionsrichter
bei Kollegialgerichten, leitet den Schriftenwechsel, Antwort,
Replik, allenfalls Duplik, setzt die Gerichtskosten- und Be-
weiskostenvorschiisse fest, 14dt zur Verhandlung vor und
erlif3t die hiezu notigen Verfligungen (vgl. GULDENER, Zivil-
prozelirecht, S. 154 (1.). s ist zunéichst seine Sache, fiir das
Fortschreiten des Prozesses zu sorgen.

2. Der Richter kann einen Prozel einstellen. Nach BZP 6
kann der Richter aus Griinden der ZweckmiBigkeit das Ver-
fahren aussetzen, insbesondere wenn das Urteil von der Ent-
scheidung in einem andern Rechtsstreit beeinflulit werden
konnte.

Keinen Ermessensraum hat der Richter im Kanton Bern.
Er kann zwar den Prozel3 auch ecinstellen, wenn das Urteil
von der Entscheidung in einem andern Rechtsstreit abhén-
gig ist oder wesentlich becinflu3t, sowiec wenn in einem
andern Prozel} die gleiche Rechtsfrage zu entscheiden ist.
Andere Griinde der Einstellung gibt es aber nicht. Der Rich-
ter kann nicht aus irgendwelchen Griinden der ZweckméaBig-
keit oder auf Wunsch der Parteien einstellen (Bern 96 ZPO).

Waadt 146t die Suspension der ProzeBinstruktion durch
den Richter zu, «en cas de nécessité» (Art.123); dazu gibt es
noch die Einstellung durch Parteivereinbarung, die der
Richter hinzunechmen hat (vgl. Art.125). Diese Bestimmung
kam erst durch die parlamentarische Kommission in den
Text des Entwurfes. Eine ihrer ersten Sorgen war die Re-
spektierung der Parteiautonomie, soweit immer im Prozel3
moglich (vgl. IExpos¢ Waadt S.906). Deshalb erklart der
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Kommissionsreferent unter anderem: «Ce qui importe, c’est
que la partie qui désire faire avancer le proces puisse le faire,
mais il n’existe aucune nécessité que le juge puisse contrain-
dre les parties a agir quand elles ne le désirent pas» (l.c.
S.907). Die Parteien haben, nach diesem neuesten kantona-
len Prozel3, «le pouvoir de suspendre le procés par conven-
tion», und zwar fiir mindestens 6 Monate. In der zweiten
Lesung des Entwurfes wurde noch ausdriicklich prézisiert:
«Cette convention peut étre renouvelée et répétée» (l.c.
S.10095).

Zirich bestimmt, daBl das Gericht das Verfahren leite
(Entwurf § 48), fiir eine beférderliche Prozef3erledigung sorge
und bestimmt dann, ohne Prizisierung: «Aus zureichenden
Grinden kann das Verfahren eingestellt werden» (§ 49 II
Entwurf).

Die Einstellung sollte nur aus zwingenden Griinden: Beil
der Abhéingigkeit von andern Entscheiden und in den im
Gesetz, zum Teil im Zivilgesetzbuch, besonders geregelten
FFéllen, erfolgen. Alles iibrige scheint zu unbestimmt und zu
sehr von der Person des Richters abhéingig. Die Einstellung
ist der Feind des Prozesses.

3. Im Schriftenwechsel soll der Richter sparsam sein. Im
Bundeszivilproze} ist dem Beklagten Frist zur Antwort an-
zusetzen (Art.28 BZP), dem Widerbeklagten Frist zur Ant-
wort auf die Widerklage, eventuell auch Frist zur Replik
ohne Widerklage und allenfalls Frist fiir Duplik (Art.32
BZP).

In Bern entscheidet der Instruktionsrichter schon, ob eine
schriftliche Antwort allenfalls unnétig oder untunlich er-
scheine; in solchen Fillen leitet er ohne weitern Schriften-
wechsel das Vorbereitungsverfahren ein oder bestimmt so-
fort Termin zur Hauptverhandlung. Die Antwort ist dann
miindlich in der Verhandlung anzubringen (evtl. auch hier
eine Widerklage zu erheben), vgl. Bern 164 ZPO. Eine Ant-
wortfrist ist nicht anzusetzen, wenn der Fall anhand der
Anbringen des Kligers und sciner Beweismittel (Urkunden)
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liquid erscheint, wenn offensichtlich nur eine Rechtsfrage
zu entscheiden bleibt und in dhnlichen Fillen (LEuch N.1
zu Art. 164).

Die Ansetzung einer Frist zur Einreichung einer Antwort
ist aber die Regel.

Erfahrungsgeméf ist ein tiber Klage und Antwort hinaus-
gehender Schriftenwechsel wenig niitzlich. Mit der Beschrin-
kung kann eine Beschleunigung des Verfahrens erreicht wer-
den. In einfachen Fillen kann einer Partei das Verfahren so
wesentlich erleichtert werden.

Waadt 262 und 270 ZPO sehen Klage und Antwort vor,
auf Begehren der Parteien dann erst Frist fiir Replik.

Zirich schreibt, soweit es das schriftliche Verfahren
kennt, eine Antwort vor, wenn dem Eintreten auf die Klage
nichts entgegensteht. Dann werden Parteien zur miindlichen
Replik und Duplik vorgeladen; auch hiefiir kann das schrift-
liche Verfahren angeordnet werden (Entwurf § 127).

Als Regel sollte fiir jeden Schriftenwechsel gelten, dal
Frist angesetzt wird fiir eine Antwort und im Falle der Wi-
derklage fiir eine Replik. Um Parteien, die sich eine Rechts-
schrift nicht zutrauen, nicht zu einer solchen zu zwingen,
sollte ein Beklagter oder Widerbeklagter mit schriftlicher
Erkldrung innert eines Teiles der Antwortfrist (z. B. 10 Tage)
auf die Einreichung einer schriftlichen Antwort verzichten
konnen, worauf es so zu halten wire, wie wenn keine Frist zur
Antwort gesetzt worden wére. Auf diese Moglichkeit wére
in der Verfiigung mit Zustellung der Klage bzw. Widerklage
hinzuweisen mit der Erlduterung, dal3 die einmal abgegebene
Erkliarung unwiderruflich sei und daB3 anderseits die gesetzte
Frist als gesetzliche Frist nicht erstreckt werden konne. Ein
solches Vorgehen wiirde sich allenfalls rechtfertigen in Schei-
dungsfillen und in andern Statusklagen, in denen vor allem
die personliche Einvernahme, bzw. das Parteiverhor, oft von
entscheidender Bedeutung sind.

Ein Anspruch auf Duplik ist abzulehnen; Duplik ist in
den allermeisten Féllen Leerlauf.



94 Peter Schaad:

4. Die materielle ProzeBleitung

Bundesrichter ALExANDER REIlcHEL, der Schopfer des
Vorentwurfes zum heute geltenden bernischen Zivilprozel,
referierte an einer Tagung des bernischen Juristenvereins im
Herbst 1905 Uber diesen Entwurt (ZbJV 42, 1906, S.11I.).
Dabei bemerkte er, da3 an Stelle der Miindlichkeit, die als
Allheilmittel gegen Miingel der ProzeBordnungen iiber-
schitzt werde, neuerdings die Besserung des Verfahrens er-
wartet werde durch eine Verstirkung der ProzeBleitungs-
gewalt des Richters, wie dies die osterreichische Prozef3-
ordnung 1895 in ganz bedeutender Weise getan habe. Seine
Juristengeneration sei aufgewachsen «in der siilBen Gewohn-
heit» der Verhandlungsmaxime, wo der Richter eigentlich
mit der ProzeBfiihrung nichts zu tun habe: Diese liege bei
den Anwiilten. Es sollte aber umgekehrt sein: Nicht die Par-
teien hitten den Prozel3 zu fithren, sondern der Richter sei
es, der den PProzel3 zu leiten und dafiir zu sorgen habe, dal}
dieser zu scinem natiirlichen Ende, zum Urteil, gelange.
Jeder Prozel3 sei bestimmt, moglichst rasch zu sterben. Leit-
motiv der neuen ProzeBordnung sei die Umkehrung dessen,
was gegolten habe, namlich dal der Richter von Amtes
wegen nur handle, soweit ithn das Gesetz dazu aufifordere.
Nun aber heille es unter dem Marginale Richterpflicht:
«Der Richter handelt von Amtes wegen, soweit er nicht
auf Antrag einer Partei verwiesen sei» (vgl. REICHEL, l.c.
S.5/6).

Dies gilt wohl vorab (aber durchaus nicht ausschlie3lich)
fir die formelle ProzeBleitung. Als Bundesrichter LEucH
Auftrag hatte, den Bundeszivilprozel3 zu revidieren, stellte
er auch fiir diesen eine verstirkte richterliche Offizialtatig-
keit, die materielle richterliche Prozellleitung, ausdriicklich
als wesentliche Einschrinkung der Verhandlungsmaxime
hin, wie dies in den neuen kantonalen und auslidndischen
ProzeBordnungen durchwegs der IFall sei. So bleibe die Be-
schaffung des Prozel3stofles in erster Linie Sache der Par-
teien; es sei jedoch dem Ifrmessen des Richters, das vom
Bestreben geleitet werde, das wahre Recht zu finden, tiber-
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lassen einzugreifen, wo die Parteien nicht schon von sich aus
das Erforderliche titen (vgl. Botschatt, 5.996 und 997).
Art.3 Il Satz 2 BZP bestimmt denn auch: «Er (sc. der Rich-
ter) soll jedoch die Parteien auf unzulédngliche Rechtsbegeh-
ren aufmerksam machen und darauf hinwirken, da@3 sie Tat-
sachen und Beweismittel, die fiir die Feststellung des wahren
Tatbestandes notwendig erscheinen, vollstindig angeben.
Zu diesem Instruktionszweck kann er jederzeit die Parteien
personlich einvernehmen.»

Das richterliche materielle ProzeB3leitungsamt wird da-
mit zur Erginzung des Aufgabenbereiches der Parteien, die
zunichst den Sachverhalt vorzutragen und die Beweismittel
zu beantragen haben. Ist der Schriftenwechsel abgeschlos-
sen, so hat der Richter aus einer Gegentiberstellung von be-
hauptetem Sachverhalt und von beanspruchter Rechtstolge
einerseits und der Art der Verneinung durch den Beklagten
andererseits (die Frage der Beweislast und der Beweismittel
vorldutig beiseitegestellt) abzuwiégen, ob der behauptete
Sachverhalt die Rechtsfolge wirklich rechtfertigen konne.
Auch ohne irgendwelchen Hinweis von seiten der Parteien
hat der Richter den «angebotenen» Tatbestand frei rechtlich
zu wirdigen. Der kantonale Richter hat so gut wie das Bun-
desgericht von Amtes wegen durch Subsumtion des Tal-
bestandes unter den zu suchenden Rechtssatz die Rechts-
folge festzusetzen (BGE 89 11 337 E.2/91 11 65). Diese Prii-
fung kann ihn veranlassen, den Tatbestand allenfalls berich-
tigen oder ergéinzen zu lassen.

Im Interesse der IFillung des dem wahren Sachverhalt
entsprechenden Urteils soll der Richter in der Beriicksichti-
gung erheblicher Nova von Amtes wegen nicht zuriickhal-
tend sein (Bern 93 ZPO und Leuch, N.4 hiezu). Hier handelt
essich nur um Nova, fur die die Parteiselbst keinen Entschul-
digungsgrund geltend machen kann. Auch im bernischen
Vorbereitungsverfahren, das im Gegensatz zum Vorberei-
tungsverfahren des Bundeszivilprozesses nicht auch der Be-
weisaufnahme dient, ist es eine der wesentlichen Pflichten
des Richters, die Parteien zu fragen und sic dadurch zu den
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ihm notwendig erscheinenden Aufkliarungen und Ergéinzun-
gen des tatsdchlichen Vorbringens und der Beweise zu ver-
anlassen (LEucH, N.3 zu Art.176 ZPO).

Waadt kennt, wie schon oben ausgefiihrt, diese Aufkli-
rungspilicht des Richters nicht. Beriicksichtigt man, dal}
sowohl in der formellen als auch in der materiellen Prozel-
leitung der Richter nach waadtlidndischem Prozel3recht pas-
siv sich zu verhalten hat, so versteht man nicht, wie Art. 1
II ZPO vorsehen kann: «Le juge agit d’office, & moins que
la loi ne subordonne son intervention & une réquisition d’une
partie.»

Der neue Waadtlidnder Prozel3 erscheint vielmehr als eine
ausgesprochene Kodifikation der Verhandlungsmaxime mit
passiver Stellung des Richters.

Der ziircherische Entwurf wiederum, § 51, kennt dic
Fragepflicht des Richters, die auf das schriftliche Verfahren
ausgedehnt wird. Danach hat der Richter dafiir zu sorgen,
dafl der Mangel behoben wird, wenn das Vorbringen einer
Partei unklar, unvollstindig oder unbestimmt ist. Diese Be-
hebung erfolgt besonders durch Befragung.

Hat diese Iragepflicht ihre Grenzen? Nach Art.142 OR
darf die Einrede der Verjihrung nicht von Amtes wegen be-
riicksichtigt werden. Es steht der Partei, die allenfalls diese
Einrede erheben konnte, vollig frei, ob sie es tun will oder
nicht. Soll der Richter, wie LEucH es vorschligt (Aufsatz
iiber «Prozellleitung», ZbJV 59, S.571) eine Partei durch
Fragestellung auf die Moglichkeit dieser IKinrede hinweisen ?
Meines Erachtens ist dies nicht der FFall. Das Recht iiberlif3t
es dem Schuldner, sich hieriiber zu erklidren und es besteht
kein Grund, ihn auf die Mdoglichkeit zu stoflen. Es geht hier
bel der Fragestellung nicht um die Abklirung des wahren
Sachverhalts.

5. Parteien haben nachder Verhandlungsmaximealles vor-
zubringen, was zur Begriindung der verlangten Rechtsfolge
dienen kann und nétig ist. Von Bedeutung ist alles von ihnen
aus einem bestimmten Sachverhalt Vorgetragene, aber auch
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alles, was sie noch hiezu hétten vorbringen sollen. Fir das
Urteil selbst kann nur beriicksichtigt werden, was behauptet
und allenfalls bewiesen wurde; was zu behaupten unterlassen
worden ist, bleibt aber bedeutsam fiir die Frage, ob gestiitzt
darauf eine neue Klage, ohne die Einrede der abgeurteilten
Sache befiirchten zu miissen, eingereicht werden kann. Mit
andern Worten: Ein Sachverhalt geht allenfalls mit «wehen-
den Fahnen» unter, wenn er nicht richtig und vollumftéinglich
vorgetragen wurde. Welche Schwierigkeiten sich hier er-
geben, wenn eine Partei nicht jede mégliche Subsumtion in
Betracht gezogen hat und deshalb auch nicht fiir jede Sub-
sumtion die notigen Behauptungen aufgestellt und Beweis-
mittel offeriert hat, hat KumMeRr (ZbJV 102 S.10 bis 12)
in sehr scharfsinniger Weise dargestellt. Es ist Sache des
Richters, soweit er dies kann, Parteien durch geeignete
Fragen davor zu schiitzen, einen Proze3 blo darum zu ver-
lieren, weil nicht alle notigen Behauptungen aufgestellt wor-
den waren. Dal eine Partei dies nicht aus bosem Willen tat,
diirfte die grofle Regel sein.

6. Am Schlusse des Verfahrens steht die autoritative Fest-
setzung des Anspruchs oder seine Verneinung. Die Verbind-
lichkeit dieses Rechtsspruchs wird als seine materielle
Rechtskraft bezeichnet. Sie setzt die formelle Rechtskraft
voraus, welche eintritt, sobald kein ordentliches kantonales
oder eidgenossisches Rechtsmittel mehr zur Verfiigung steht.
Die materielle Rechtskraft ist ein bundesrechtlicher Begrift.
Der Entwurf ScawarTz hat ihn ausdriicklich aufgenommen
und handelt von ihm in den Art.68-72. Geméall Art.70 des
Entwurfes schafft der Entscheid Rechtskraft fir alle Per-
sonen, die als Partei am Verfahren beteiligt waren, sowie fiir
die Nachfolger in das beurteilte Recht oder in die beurteilte
Pflicht.

Wird der ndmliche Streitgegenstand vom gleichen Kldger
gegen den nédmlichen Beklagten neuerdings vor Gericht ge-
bracht, so steht dem Beklagten die Einrede der abgeurteilten
Sache zu. Im Gegensatz zu einzelnen kantonalen ProzeB-
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ordnungen ist nach Entwurf Scuwartz die IFrage vom Rich-
ter nur auf KKinrede des Beklagten zu priiten, es findet also
nicht eine Priifung von Amtes wegen bei der Uberpriifung
der Prozellvoraussetzungen statt. Nur in IKhesachen hat der
Richter bei Bestehen eines rechtskriiftigen Endentscheides
in gleicher Sache dic Klage von Amtes wegen von der Hand
zu weisen. Das gleiche ist der IFall, wenn der Beklagte dic
Klage unbeantwortet 146t (vgl. Art.71 des LEntwurfes
SCHWARTZ).

Das Urteil schafft fiir einen kiinftigen Rechtsstreit auch
insoweit Rechtskraft, als die beurteilte Rechtsfrage in einem
weitern Prozel} als Vorfrage erscheint (Art. 72 des Entwurfes
ScawarTz). Mit dieser Regelung steht der Entwurf in Uber-
einstimmung mit einer Grof3zahl der kantonalen Gesetze und
mit der Doktrin.

Die Bindung eines spitern Richters bezieht sich nur auf
die im Urteil (Dispositiv) festgestellte Rechtsfolge, nicht
aber auf die Urteilsgriinde. Diese nehmen tatséiichlich, von
Ausnahmen abgesehen, an der Rechtskraft nicht teil; Mo-
tive eines weitergezogenen Entscheides als rechtskriiftig zu
betrachten, ist unmoglich (BGE 78 I 108). Fiir unsere Be-
trachtung sind die Ausnahmen von diesem Grundsatz von
Bedeutung. Das Bundesgericht beruft sich im erwihnten
Urteil selbst auf frithere Urteile, insbesondere 71 11 284.
Nach feststehender Rechtsprechung des Bundesgerichtes
ist die Einrede der beurteilten Sache (ne bis in idem) ma-
teriellrechtlicher Natur insoweit, als die Identitit der Par-
telien und die Identitit der geltend gemachten Anspriiche in
I'rage steht. In diesem Umfang sci, sagt das Urteil, auch die
Méglichkeit der Uberpriifung durch das Bundesgericht ge-
geben, wenn der Anspruch selbst, dem die Einrede entgegen-
gehalten wird, vom eidgendssischen Recht beherrscht wer-
de... So sei allerdings richtig, da3 der Inhalt der IXntschei-
dungsgriinde ander Rechtskraft nicht teilhabe; dies bedeute,
dal} sich die Rechtskraft nicht auf die Feststellung iiber Tat-
sachen und Rechtsverhéiltnisse erstrecke, die das Gericht zur
Begriundung des Urteils getroffen habe. Dagegen bestimme
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sich diec Rechtskraft des Urteils nicht nur nach der
Entscheidungsformel. Vielmehr sei aus der Gesamtheit des
Urteils zu entnehmen, was das Gericht entscheiden sollte
und woriiber es nach den gestellten Antriagen zu entscheiden
hatte. Daher diirfe auch bei der Frage der Priifung der Iden-
titdt nicht allein auf den Wortlaut des Dispositivs abge-
stellt werden, sondern seien fiir die Ermittlung von dessen
Tragweite auch die Urteilserwigungen heranzuzichen.
Die Einrede der abgeurteilten Sache sei deshalb nicht schon
gegeben, wenn die grundlegende Rechtsfrage, von der die
Entscheidung abhiinge, dieselbe sei wie im Vorprozel3.

Im gleichen einschrinkenden Sinne duBert sich KumMmMER
(Klagerecht, S.8): «Das kantonale ProzeBirecht mag die
Rechtskraft ausnahmslos auf das Urteilsdispositiv beschrin-
ken: Das Zivilrecht verlangt, von dieser Vorschrift abzu-
gehen.» s handelt sich ganz schlicht um die Feststellung
der Identitdt des neu geltend gemachten Anspruches mit
dem abgeurteilten, worliber vielfach nur die Urteilsgriinde
selber Auskunft geben kénnen. Aus den Motiven ergibt sich,
was der Richter beurteilt hat, d.h. welche von den Parteien
in den Schriftséiitzen oderin den Verhandlungen behaupteten
und allenfalls bewiesenen Tatsachen der Richter zur Begriin-
dung seines Urteils beniitzt hat. Ist die neue Klage in dieser
Richtung bloB3 eine Wiederholung der friiheren, so ist der
spatere Richter an das Urteil gebunden. Nur wenn es sich
um eine «neue Klage» handelt, ist er berechtigt und verpflich-
tet, uiber diesen «andern» Anspruch zu urteilen. KumMER
bezeichnet diese Uberpriifung der Identitit oder Nicht-
identitét als eine der schwierigsten Aufgaben (vgl. KumMMER,
ZbJV 102, S.10-12). Wie weit im Einzelfall vom Dispositiv
eines Urteils auf die Urteilsgriinde zuriickgegriffen werden
mul}, um die Frage der Identitiit festzustellen, hiingt wesent-
lich von der Natur des eingeklagten Anspruches und ins-
besondere von der Formulierung der Rechtsbegehren und
der Formulierung des Urteilsdispositives ab. Handelte es
sich um eine Feststellungsklage, d.h. um ein Begehren zur
Feststellung, ob ein Recht oder Rechtsverhiltnis bestehe
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oder nicht, so ist iiber dieses Rechtsverhiltnis als Ganzes zu
entscheiden, denn was immer hiebei an Sachverhalt vor-
getragen wird, die Rechtsbehauptung bleibt dieselbe, weil
sie sich bereits individualisiert hat. Die Rechtskraft kann
daher nicht nur so weit gehen als die Sachvorbringen gehen
und ihre Begriindung, sondern das Urteil beantwortet die
Frage der Begriindetheit des streitigen Rechts oder Rechts-
verhiltnisses schlechthin (KummER, Klagerecht, S.73). Als
an sich nicht geniigend individualisierte Rechtsbehauptung
(Rechtsbegehren) bezeichnet KumMMER an sich alle Antrige
auf Verurteilung oder Feststellung beziiglich eines Lei-
stungsanspruches, ferner die durch Klage geltend zu
machenden Gestaltungsrechte, die auf verschiedene Griinde
gestitzt werden konnen (z.B. Ehescheidung) oder auch auf
einen einzigen Grund (wichtiger Grund bei Ausschlul eines
Gesellschafters), wenn der Grund der Unterteilung zuging-
lich erscheint (KumMER, Klagerecht, S.71). Bei den an sich
nichtindividualisierten Rechtsbehauptungen (Rechtsbegeh-
ren und entsprechend Urteilsdispositiv) sei bei zwei gleich-
lautenden Rechtsbegehren mit einander voéllig fremdem
Sachverhalt die Verschiedenheit offenbar. Vorausgesetzt ist
hier, dal3 der vollig verschiedene Sachverhalt einwandfrei
festzustellen ist. Wenn in beiden Prozessen der gleiche Tat-
sachenkomplex betroffen sei, bei nur leichter bis allenfalls
erheblicher Abweichung, stelle sich die Frage, wo die Grenze
liege, bis zu welcher Identitat bestehe (vgl. KummER, Klage-
recht, S.93). Die Einrede der abgeurteilten Sache ist berech-
tigt, wenn die neue Klage den gleichen Tatbestand nur unter
anderem rechtlichen Gesichtspunkt beurteilt wissen mochte.
Da der Richter den Tatbestand nach allen moglichen Sub-
sumtionen zu prifen hatte, weil er das Recht von Amtes
wegen anzuwenden hat, ist eine neue Uberpriifung in einem
zweiten Verfahren nicht zuléssig (vgl. KumMmER, Klagerecht,
S.105). Wo im einzelnen bei den nicht individualisierten
Rechtsbehauptungen die Grenzen der materiellen Rechts-
kraft durchgehen, bezeichnet KumMER als die schwierigste
Frage des Prozelrechtes. Sie sei Teil der allgemeinen Frage
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nach dem Streitgegenstand (vgl. KumMER, ZbJV 102, S.10
bis 12).

Es ist damit offensichtlich, welche Bedeutung der Tat-
sachenbehauptung der Parteien zukommt im Hinblick auf
die materielle Rechtskraft des Urteils. Es ist aber auch fiir
ein einheitliches Verfahren, das der Verwirklichung privater
Anspriiche bestens dienen will, zu fordern, dal} einerseits
Parteien in weitestem Male ihre Anbringen vervollstiandigen
konnen wie auch anderseits, dal3 der Richter in Ausiibung
seiner Richterpflicht zu materieller ProzeBleitung die Par-
teien dazu veranlassen kann. Ebenso notwendig ist es, dieser
verinderten Behauptungslage entsprechend die Rechts-
begehren dndern zu konnen und dall auch hier der Richter
die Parteien zum mindesten dazu aufmuntern kann, wie dies
beim Bundeszivilprozell zum Beispiel der Fall ist. TROLLER
(Von den Grundlagen des zivilprozessualen Formalismus,
S.91) bezeichnet es als eines der bedriickendsten Gefiihle fiir
eine Partei und ihren Vertreter, wenn sie inne wird, daf3 wich-
tige neue Momente nur wegen eines Formalismus nicht mehr
zur Geltung gebracht werden kénnten und der Prozel3 ver-
lorengehen miisse, weil eine erst nachtriiglich in ihrer Be-
deutung erkannte Tatsache im ProzeBstoff nicht Aufnahme
gefunden habe. In dhnlicher Weise duBert sich KuMMER
(Klagerecht, S.110): «Hier (dagegen) handelt es sich um An-
spriiche, die iiberhaupt noch nicht in ein gerichtliches Ver-
fahren gebracht worden sind, ja deren Bestehen dem Be-
rechtigten allenfalls erst bekannt wird, wenn er den ersten
und vermeintlich einzigen Anspruch verfolgt und auf Grund
der Vorbringen des Gegners oder der Ergebnisse des Beweis-
vertahrens in den Sachverhalt tiefern Einblick erhilt.»

Die materielle Rechtskraft weist aber vielfach darauf hin,
was im Prozef3 nicht zum Tragen kam, und es stellt sich dann
fiir den Richter, der das Urteil fiillte, die Frage, ob er es nicht
pflichtwidrig unterlassen hat, Parteien auf ihr Versdumnis
aufmerksam zu machen. Hier niitzt dann auch die letzte
Korrekturmoglichkeit, die Revision, nichts, weil sie nur ge-
stattet, neue erhebliche Tatsachen, oder neue entscheidende
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Beweismittel geltend zu machen, die die Partel erst nach-
traglich erfahren hat und die im frithern Verfahren beizu-
bringen ihr nicht moglich war. Die Revision ist im Entwurf
ScawarTz In konsequenter Behandlung der Frage der
Rechtskraft als eine IFrage des Bundesrechts geregelt.
Gestattet ein einheitlicher Lebensvorgang nur cine
rechtliche Subsumtion, so diirfte es vorab fiir den Richter
nicht eine allzu groB¢ Anforderung sein zu priifen, ob die
behauptete Tatsache geniigt, um die Rechtsfolge, wie sic im
Rechtsbegehren verlangt wird, zu rechtfertigen. Wenn der
Richter irgendwelche Zweifel hat, ob der Tatbestand voll-
stiindig angegeben worden sei, so hat er von seiner Frage-
pflicht Gebrauch zu machen. Deutet ein vorgebrachter Sach-
verhalt auf eine Anspruchskonkurrenz hin, so soll auch
wiederum der Richter durch geeignete Fragestellung daraut
hinwirken, daf} der Sachverhalt nach allen moglichen Unter-
stellungen iiberprift werden kann, denn es ist der Richter,
der vorab das Recht und damit vorab auch die Méglichkeit
der Subsumtion erkennen und auch anwenden soll. Anders
liegen die Félle bei der sog. objektiven Klagenhaufung (Kla-
genkonkurrenz). Eine Partei kann mehrere Anspriiche mit
verschiedenem Sachverhalt in einer Klage verbinden,
wenn diese Anspriiche ihrer Art nach in demselben Verfahren
angebracht werden kénnen (vgl. z.B. Bern 159 ZPO). Die
Vereinigung mehrerer selbstindigen Anspriiche steht vollig
im Belieben der Partei. Wird im Laufe des Verfahrens ein
solcher selbstéindiger Anspruch neu geltend gemacht, so hat
allenfalls der Richter Veranlassung, diese Klageinderung
nicht zuzulassen. Damit geschieht der Partei auch kein Un-
recht und es steht ihr frei, diesen selbstindigen Anspruch in
getrenntem Verfahren, sei es gleichzeitig oder spiiter einzu-
klagen und es gibt keine Einwirkung der materiellen Rechts-
kraft des hédngigen Verfahrens in diesen selbstindigen An-
spruch. Aus praktischen Griinden ist es empfehlenswert, bei
Vergleichsabschluf} die Parteien zu befragen, ob auller dem
im Prozef} liegenden Anspruch unter Parteien noch andere
Rechtsfragen zu erledigen oder streitig sind. Dies wird mei-
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stens erledigl mit der Formel, dall Parteien erkliren, mit
dem Vergleich vollig auseinandergesetzt zu sein und auch
sonst keine Anspriiche gegeneinander zu haben. Andernfalls
wird fiir solche Anspriiche richtigerweise ausdriicklich ein
Vorbehalt gemacht werden. Der Richter kann aber im hin-
oigen Verfahren auch einen solchen neuen und selbstéindigen
Klageanspruch zulassen: gelegentlich wiinschen es Parteien,
alles, was zwischen thnen streitig ist, auf einmal in einem
einheitlichen Verfahren zu regeln. Es liegt aber aul der Hand,
dal} hier wesentlich der Richter zu entscheiden hat, und zwar
nach praktischen Gesichtspunkten, ob damit nicht das Ver-
fahren unnotigerweise belastet wird.

7. RoseExBeRG (Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrech-
tes, 4. Auflage, 1949, S.6) bezeichnet den modernen Zivil-
prozeld seinem Wesen nach alseine Arbeitsgemeinschaft
von Richtern und Parteien, die zusammen dafiir zu sorgen
hiatten, dall dem Richter die sichere IFindung der Wahrheit
ermoglicht und in einem lebendigen Verfahren der Rechts-
friede unter den Parteien wieder hergestellt werde, womit
auch dem Frieden der Allgemeinheit gedient sei.

Das Wie des Vorbringens neuer Tatsachen und Beweis-
mittel hat wesentlich darauf Riicksicht zu nehmen, dal3 das
Recht der Parteien auf gleiches rechtliches Gehor, und zwar
vollstindiges rechtliches Gehor, nicht geschmélert wird. Ge-
legenheit zur Ergiinzung, sei es durch die Partei von sich aus,
sel es durch die Partei auf Veranlassung des Richters, bietet
schon das Vorbereitungsverfahren als Teil des Behauptungs-
verfahrens, dann aber auch das Hauptverfahren selbst, sei
es zu dessen Beginn oder aber im Beweisverfahren, und zwar
hier insbesondere im Parteiverhér. Was eine Partei hier auf
Iragen des Richters, in Anwesenheit und mit Fragerecht der
Gegenpartei erkliart, muf} als in den Prozel eingefiihrt be-
trachtet werden. Aullerdem mul} es den Parteien freistehen,
durch schriftliche Eingabe neue Anbringen, sei es vorzu-
tragen, oder im Hinblick auf ein zu ergiinzendes Parteiverhor
anzumelden. Dabel ist aber immer zu beachten, dal} letzten
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Endes die Partei dariiber zu entscheiden hat, ob sie etwas als
Behauptung gelten lassen will oder nicht. Eine von keiner
Partei bestrittene Tatsachenbehauptung hat der Richter als
solche hinzunehmen, wenn ihn nicht eine besondere geselz-
liche Vorschrift davon entbindet (wie z.B. Art.158 Ziff.3
ZGB). Das Bundesgericht 146t in 74 II 206 offen, ob der
Richterals Sklave der Verhandlungsmaxime auch Tatsachen-
behauptungen hinzunehmen hat, die offenkundig unwahr
seien oder offenbar Unmogliches behaupten. Es betrachtet
die Frage als eine solche des kantonalen ProzeBrechtes. Vor-
aussetzung des Klagerechtes ist aber allgemein, dal} Parteien
ein Interesse am Rechtspruch haben miissen. Es ist nicht
einzusehen, was ein blof} hypothetischer Tatbestand oder
etwas Unmadogliches als Interesse anbieten kénnten.

TroLLER (Grundlagen des zivilprozessualen Formalis-
mus, S5.47 und 48) weist darauf hin, schon BELLoT, der ge-
niale Schopfer des Code de procédure civile von Genf (1819)
habe eine verstirkte richterliche ProzeBleitung gefordert.
Aus jenem Gesetzestext ergebe sich, dafl das Auffinden der
gerechten Konfliktslosung in freier und ungezwungener Zu-
sammenarbeit des Richters und der Parteien angestrebt
wurde. TRoLLER fordert vom heutigen Richter, da} er von
Beginn an zum Mitwirkenden werde; er habe nicht erst in
der letzten Phase des Prozesses, dem Urteilstermin, gestiitzt
auf die von ihm unbeeinfluBite Stoffsammlung der Parteien
den Entscheid zu féllen; er handle seiner Richterpflicht ge-
genteils zuwider, wenn er sich tatenlos mit der Unvollstin-
digkeit des Tatbestandes abfinde und die Partei, zu deren
Ungunsten sich der Prozel3 auswirke, ins Unrecht versetze,
ohne den Versuch zu einer liickenlosen Orientierung unter-
nommen zu haben.

SchlieBlich (l.c. S.63) weist er (vor 25 Jahren!) darauf
hin, dal} die Diskussion unter den Schlagwortern der
Verhandlungs- und Offizialmaxime zu ecinem der
wichtigsten Diskussionsobjekte werde, wenn je das Problem
einer einheitlichen Schweizerischen ZivilprozeBordnung wie-
derum aufgegriffen werde.
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Es ist tatsdchlich von ganz erstrangiger Bedeutung, wic
sich eine schweizerische Zivilproze3ordnung zu den Fragen
der Klageinderung, der nachtriglichen Ergdnzung der Tat-
sachenbehauptung und der materiellen Rechtskraft stellt.

Soweit das verspitete Vorbringen entschuldbar erscheint,
dirfte die Berticksichtigung in einer modernen Prozeford-
nung kein Problem darstellen. Im tibrigen verweisen unsere
Vergleichsordnungen (auller Waadt) auf das richterliche
ProzeBleitungsamt, wonach von Amtes wegen eine Ergin-
zung des Tatbestandes veranlalit werden soll.

BucHER (Erforschung der materiellen Wahrheit nach
dem Bundesgesetz tiber den BZP, S.92) empfiehlt dem Rich-
ter, verspédtetes Anbringen immer dann von Amtes wegen zu
prifen, wenn die leiseste Hoffnung bestehe, den Tatbestand
abzukliren und sofern die Partei durch ihr Verhalten er-
kennen lasse, dal3 ihr an der Sache gelegen und die Verspii-
tung nicht auf interessenlose Liederlichkeit zuriickzufiihren
ist. Es ist allerdings nicht ungefdhrlich, hier dem richter-
lichen Ermessen einen allzu weiten Spielraum zu lassen. Die
Zulassung weiterer Behauptungen zum Sachverhalt sollte
moglich sein, wenn es der Feststellung des wahren Sach-
verhaltes dient. Dies diirfte zunéichst vom Richter ange-
nommen werden, wenn sich eine Partei veranla3t sieht, ihr
Anbringen zu ergénzen. Ist die Verspiatung nicht entschuld-
bar, und erst dann, hat der Richter iiber Zulassung oder
Nichtzulassung von Amtes wegen zu entscheiden. In BGE
86 II 74 E.2 macht das Bundesgericht der klagenden Eid-
genossenschaft den Vorwurf, ihr Vorbringen stiitze sich aus-
schlieBlich auf Briefe, die sie schon zur Zeit der Abfassung
von Klage und Replik besessen habe. Die Duplik der Beklag-
ten habe nichts enthalten, was Anlal} hitte geben konnen,
die neue Behauptung aufzustellen. Zudem sei den Parteien
Gelegenheit gegeben worden, die Durchfithrung einer Vor-
bereitungsverhandlung zu beantragen; sie hiitten auf eine
solche verzichtet. Es bestehe daher auch kein Grund, das
neue Vorbringen der Kldgerin von Amtes wegen zu beriick-
sichtigen. Damit wird allerdings nur gesagt, die Verspéatung
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sel nicht entschuldbar, aber keine Antwort dariiber hinaus
gegeben, warum die Zulassung nicht von Amtes wegen er-
folge. Dies ist hier die Hauptirage. Im erwihnten Bundes-
gerichtsfall hat dann schlieBlich die nicht zugelassene Be-
hauptung tberhaupt keine Rolle gespielt. Es liegt auf der
Iland, dal3 der Richter tatsichliche Behauptungen, die der
Sache tiberhaupt nicht dienen kénnen, auch von Amtes we-
gen nicht zuzulassen braucht, so wenig er iiber unerhebliche
Tatsachen Beweis zu fithren hat. Zu den Griinden, die den
Richter veranlassen konnen, neue tatsachliche Behauptun-
gen zuzulassen, gehoren in erster Linie solche, die sich aus
der vorlidufigen materiellen Uberpriifung dariiber ergeben,
ob der behauptete und allenfalls ergiinzte Sachverhalt die
verlangte Rechtsfolge rechtfertigen konne oder nicht. Der
Richter wird aber auch dann neues Vorbringen zuriick-
weisen, wenn dadurch das Verfahren wesentlich verzogert
wiirde, aber nur insofern und insoweit, als er dadurch die
Partel nicht um ihren Anspruch tberhaupt bringt. SchlieB3-
lich ist dem Richter auch nicht zuzumuten, verspitetes Vor-
bringen zu berticksichtigen, das gegen Treu und Glauben,
absichtlich mit Verspitung vorgetragen wird, um die Gegen-
partei in ihren Parteirechten zu schmiélern.

8. Zu den allerneuesten Schoptfungen kantonaler Prozef3-
ordnungen gehort jene von Solothurn vom 11.September
1966, die die Ordnung von 1891 ersetzt. Sie soll noch zum
Wort kommen.

Auch nach diesem Verfahren ist die Verhandlungsmaxime
cingeschriinkt: «Der Richter soll (jedoch) dic Parteien auf
unzuliangliche Rechtshegehren oder unvollstindige Behaup-
tungen und Beweisantrige oder auf weitere Fehler, Liicken
oder Unklarheiten aufmerksam machen und ihnen Gelegen-
heit geben, ihre Antrige zu ergidnzen. Dies kann jederzeit
geschehen» (§ 58 IV).

WunbpERLICH (Dispositionsmaxime, Verhandlungsma-
xime und Untersuchungsmaxime der solothurnischen ZPO
vom 11.September 1966, Dissertation Ziirich 1966) spricht
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mit Recht von einer weitgehenden Eindiammung der Even-
tualmaxime S.37 L.c.).

Diese Eindimmung liegt in der Betonung des richter-
lichen ProzeBleitungsamtes (der Richter darf nicht nur, son-
dern er soll Parteien auf Liicken usw. aufmerksam machen)
und in der Zulassung von Beweisanordnungen von Amtes
wegen im Gegensatz zu einem Vorentwurf, der den Richter
an die Beweisantriige der Parteien binden wollte (WUNDER-
LICH, l.c., S.46/47). Professor KuMMER, Bern, der zur Begut-
achtung dieses Entwurfes beigezogen wurde, bemerkte zur
Einschrinkung des Richters auf die Beweisantriige der Par-
teien: «Ich bekenne offen: Wenn Solothurn nicht den Mut
autbringt, hier an neuzeitliche ProzeBauffassung aufzu-
schlieBen, nicht willens ist, die heute bekannten und verfiig-
baren Voraussetzungen zu geben, damit der Richter das
Seine zur Erreichung eines auf wahrer Sachlage beruhenden
Urteils beitrage, dann wird die Revision eine kleine Um-
moblierung im gemeinrechtlichen Haushalt bleiben, aber
nicht der Umzug in ein modernes ProzeBgebédude sein.»
(WuNDERLICH, l.c. S.48.)

Und Solothurn hatte den erwarteten « Mut»!

Eine einheitliche schweizerische Prozeordnung muf in
der Umschreibung des richterlichen ProzeBlleitungsamtes zur
Einschrinkung der Verhandlungsmaxime im Sinne eines Zu-
sammenwirkens von Richter und Parteien zur Erforschung
des wahren Sachverhaltes diesen (gleichen) Weg gehen.

X
Die Proze3abschnitte ( Prozefstadien)

I. Der Siihneversuch ( Sithnversuch, Aussihnungs-
versuch usw.)

Der Entwurf Scuwartz, Art.33 und 34, sieht vor, dal}
schon die kantonalrechtlich vorgeschriebene Anrufung des
Sithnebeamten die Rechtshiingigkeit einer nach Bundes-
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recht binnen einer Verwirkungsfrist zu erhebenden Klage bel
genauer Bezeichnung des Streitgegenstandes begrinde.

Fir ein einheitliches Verfahren wire vorzuschen, dall im
ordentlichen Verfahren immer ein Stithneversuch stattzufin-
den hitte, bei den vermogensrechtlichen Streitigkeiten aber
nur bei Erreichung eines bestimmten Streitwertes (z.B.
I'r. 1000.—- oder Fr. 2000.-).

Zu iibernehmen wiire insbesondere auch Abs.4 von Art. 34
des Entwurfes Scuwartz, dall die Klage in allen Féillen
binnen 2 Monaten seit Zustellung der Urkunde iiber den
Stthneversuch beim zustédndigen Richter zu erheben sei. Der
Entwurf Scuwartz prizisiert: Dies habe schriftlich oder
miindlich nach Mal3gabe des kantonalen Rechtes zu ge-
schehen.

Zweckmiligkeitsgriinde sprechen dafiir, den Stthnever-
such nur fir jene Verfahren vorzuschreiben, die in der Folge
im schriftlichen Verfahren zu verfolgen sind. Im iibrigen ist
dic Ausgestaltung des Sithneversuchsverfahrens so zu treffen,
daf} es seinem Zwecke, der Aussohnung durch Erledigung
des Streites bestens zu dienen, erfiillen kann (vgl. z. B. Bern
144-155 ZPO).

Zur geschlosseneren Darstellung der weitern Verfahrens-
stadien beschrinken wir uns hier im wesentlichen auf den
Berner Prozel.

2. Das Behauptungsstadium

Es beginnt im schriftlichen Verfahren mit der Einrei-
chung der Klage und dauert bis zum Beginn des Beweisver-
fahrens. I&s umfafit: Den Schriftenwechsel und das Vor-
bereitungsverfahren (soweit es nicht der Beweisaufnahme
dient, wie teilweise im Bundeszivilprozel3) sowie den Beginn
der Hauptverhandlung, sofern hier noch Sachverhaltsinde-
rungen ohne Iintschuldigung vorgebracht werden kénnen.

Der Richter bzw. der Instruktionsrichter bei Kollegial-
gerichten tritt von Anfang an, d.h. vom Eingang der Klage
an, als ProzeBleiter in Erscheinung. Er priift «vorlaufig»
(Bern 161 ZPO), ob die Vorschriften iiber den Siithneversuch
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erfiillt sind, ob der Schriftsatz die gesetzlichen Erfordernisse
an eine Klageschrift erfiillt, ob der Anwalt zu seinem Vor-
gehen bevollmichtigt sei, aber auch im Sinne einer Vor-
priifung, ob er den angerufenen Richter fiir zustindig er-
achte oder die ilibrigen Prozef3voraussetzungen ertfiillt seien.
Er hat, wenn offensichtlich etwas zu riigen ist, den Kléager
zur Beseitigung der Méingel aufzufordern. Dies geschieht in
einer formlichen Verfiigung.

Der Klager kann die vorhandenen Mingel beseitigen, die
Klage ohne Abstandsfolge zuriickziehen, oder, trotz der Be-
méngelung durch den Instruktionsrichter, Zustellung an den
Beklagten verlangen. Er muf3 jedoch jedenfalls den Aus-
sohnungsversuch nachholen; der Anwalt hat auf Fristanset-
zung seine Vollmacht zu den Akten zu geben.

Diese Bestimmung iiber Uberpriifung vor Zustellung der
Klage zur Beantwortung soll es dem Richter ermoglichen,
einen Druck auszuiiben auf ordnungsgemélles Prozedieren.

Nach Vorprifung wird die Klage dem Beklagten mit
Fristansetzung zur Antwort zugestellt. Damit wird der Be-
klagte in den Stand gestellt, allenfalls auch eine Widerklage
zu erheben. Eine Widerklage ist unter allen Umstédnden mit
der Antwort zu verbinden, sie kann im weiteren Verfahren
nicht nachgeholt werden.

Dem Beklagten steht seinerseits wihrend der Antwort-
frist das Recht zu, durch schriftliche Eingabe den Instruk-
tionsrichter auf formelle Mingel der Klage aufmerksam zu
machen. Der Instruktionsrichter kann von sich aus oder auf
Antrag des Beklagten eine Beschrinkung der Antwortschrift
auf die geriigten formellen Méngel vertiigen. Auch die Be-
urteilung selbst kann sich zuniichst auf diese formellen Mén-
gel beschrinken.

Ein wesentliches Institut des Behauptungsverfahrens ist
die Vorbereitungsverhandlung vor dem Instruktions-
richter. Sie ist angezeigt, wenn der Instruktionsrichter die
durch die Schriftsitze gegebenen Grundlagen als nicht ge-
niigend erachtet, um nach kurzem Hauptverfahren schon
zum Urteil schreiten zu konnen. Der Richter erortert «in
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freier miindlicher Verhandlung» mit den Parteien den Streit-
fall. Kr macht von seiner Richterpflicht Gebrauch, indem er
inshesondere durch persénliche Einvernahme der Parteien
den bestrittenen Tatbestand aufklirt und die nétigen Er-
ginzungen der Parteianbringen veranlafit (so Bern 176
ZP0).

Diese Parteieinvernahme im Vorbereitungsverfahren ist
nicht identisch mit dem Beweismittel des Parteiverhors oder
gar mit der formlichen Beweisaussage, es ist also auch nicht
das Parteiverhor im Sinne von Art.63 des Entwurfes
SCHWARTZ.

Das Vorbereitungsverfahren dient als Instrument im Be-
hauptungsverfahren nicht der Beweisaufnahme. Mit Vorteil
werden jedoch z.B. in Streitigkeiten zwischen Bauherren,
Architekten oder Unternehmern — die in Bern einen tiber-
groflen Anteil an den Instruktionen vor Obergericht aus-
machen — Experten beigezogen oder ein Augenschein vor-
genommen. Hier handelt es sich nicht um Beweismittel im
engern Sinne.

Die Ansetzung der Hauptverhandlung erfolgt durch den
prozeBleitenden Richter. Er trifft die Malnahmen, die zu
einer raschen Abwicklung des Prozesses notwendig sind.

3. Das Beweisstadium

Der Anfang tiberschneidet sich mit dem Behauptungs-
stadium: In der Hauptverhandlung — der Schriftwechsel ist
seine Grundlage —haben zunichst die Parteien Gelegenheit,
Erginzungen zum Tatbestand anzubringen. Hatte der Be-
klagte die Antwortirist versiumt und so keine schriftliche
Antwort eingereicht, so ist er siumig und kann deshalb das
nicht nachholen, was bereits im frithern Stadium hiétte be-
werkstelligt werden miissen. Versiumtes kann nicht nach-
geholt werden, es sei denn auf dem Wege der Wiederein-
setzung. Sonst hitte der Beklagte die Moglichkeit, alle seine
Einwendungen fiir die Hauptverhandlung aufzusparen, wo-
durch der Kliger einigermallen in seinen Parteirechten be-
eintriachtigt werden konnte.



Grundlinien einer schweizerischen Zivilprozef3ordnung 11

Die ersten Vortrige dienen wesentlich dazu, dal} der Kli-
ger zu den schriftlichen Antwortanbringen Stellung nimmt,
was ihn allenfalls zu Berichtigungen seiner eigenen Anbrin-
gen oder zu Erginzungen veranlassen kann. Es ist durchaus
zweckmiilig, wenn in diesem Stadium noch Ergéinzungen
vorgebracht werden konnen, es ist aber auch notwendig, dal
die in den Schriftsitzen genannten Beweismittel erginzt
werden konnen.

Erster Akt des Beweisstadiums ist der Beweisheschlul3.
Er ist als eine prozeflleitende Verfiigung nicht anfechtbar,
aber jederzeit abiinderlich, womit er dem sich dndernden
Tatbestand oder auch besserer Einsicht, diese allenfalls nach
Kritik durch die Parteianwélte zustandegekommen, ange-
palit werden kann. Er hat auszugehen von den Behauptun-
gen der Parteien und den Beweislastregeln des Art.8 ZGB,
allenfalls Regeln anderer Gesetze.

Der Prozell nach dem Beweisbeschlull geht ohne Unter-
brechung weiter, und zwar regelméflig zum Parteiverhor,
das im modernen Prozefirecht cine hervorragende Stellung
einnimmt. Dies zeigt richterliche Erfahrung tausendfiiltig.
Parteien sind in dieser fiir sie aulergewohnlichen Situation
in der Regel beide zur Zusammenarbeit mit dem Richter
bereit und sie korrigieren vielfach die Parteibehauptungen
in den Rechtsschriften. Der Richter hat die Parteien zur
Wahrheit zu ermahnen und macht siec auf die Bedeutung
des Parteiverhors aufmerksam (vgl. Entwurf Scunwartz
Art.63).

Wenn nicht schon im Vorbereitungsverfahren, so ist bei
der Einvernahme der Parteien im Parteiverhor, seltener
auch im weitern Beweisverfahren Gelegenheit, die Parteien
zu vergleichen. Dieser Aufgabe hat sich der Richter in jedem
Stadium des Verfahrens zu unterzichen. BLomEyER (Deut-
sches ZivilprozeBverfahren) meint im Abschnitt: «Die Auf-
gaben der Gerichte», die Beseitigung des Rechtsstreites
durch Uberzeugung der Parteien sei weitaus wertvoller als
diejenige durch Entscheidung, welche nur stattfinden sollte,
wenn die Parteien unversohnlich blieben (l.c. S.82). Ein
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tibermifBiger Druck auf die Parteien ist jedoch nicht statt-
haft. Diese sollen sich, wenn sie einem Vergleich zustimmen,
trotzdem als Herren des Anspruches fiihlen konnen, wobei
sie sich vielfach als Verzichtende vorkommen, die um des
lieben Friedens willen nachgegeben haben.

4. Das Urlteilsstadium

Nach Abschluf3 der Beweistiithrung ist die Sache spruch-
reif: Der Richter 148t die Parteien bzw. die Anwilte pla-
dieren. Parteien haben das Recht zu zweimaligem Vortrag.
Hierauf geht das Gericht zur Fallung des Urteils iiber (Bern
200 und 201 ZPO). Beratung, Abstimmung und Eréffnung
sollen 6ffentlich, zum mindesten parteioffentlich, erfolgen,
und zwar — wenn immer moglich — in Anwesenheit beider
Parteien.

Ziirich Entwurf GVG, § 147 a, sieht unter dem Marginale
«Gerichtsberichterstattung» vor, dal3 die Presse gehalten sei,
Berichtigungsbegehren der Gerichte zur Gerichtsbericht-
erstattung anzunehmen.

Im Entwurf § 146 GVG bestimmt Ziirich, da3 der Grund-
satz der Offentlichkeit nicht dazu berechtige, von der Ver-
handlung Bild- oder Tonaufnahmen zu machen.

Letztere Bestimmung wird in den Erlduterungen (S.156)
damit begriindet, da@3 die Personlichkeit der Beteiligten und
der Gang der Sitzung durch Bild-, Licht- oder Tonaufnahmen
erheblich beeintriachtigt werden konnte.

Da die Offentlichkeit des Verfahrens vor den Gerichten
als Garantie der Unabhingigkeit der Rechtsprechung ge-
dacht ist, sollte sie nicht zu billiger Sensation ausgeniitzt
werden konnen. Es ist erwégenswert, diese Fragen im Sinne
des ziircherischen Entwurfes fiir ein einheitliches Verfahren
vorzumerken.
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XL

Sdumnis und Sdumnisurteil

1. Die Versdumung einer ProzeBhandlung durch eine
Partei hat, wenn das Gesetz nichts anderes vorsieht, nur zur
Folge, dall das Verfahren ohne diese weitergeht.

Bleibt eine Partei von einem Rechtstag aus, so wird dieser
gleichwohl durchgefiihrt. Dabei sind:

a) bisheriges Anbringen der ausgebliebenen Partei zu be-
riicksichtigen,

b) iiber — infolge Versiumung einer Rechtsschrift (z.B.
Antwort) oder Ausbleiben am Termin unbestritten geblie-
bene — Anbringen der Gegenpartei nur Beweis zu fiihren,
wenn Griinde vorliegen, an der Richtigkeit des Anbringens
zu zweifeln (12 I und IT BZP).

Damit wird fiir die Sdumnis Abstandstolge schlechthin
ausgeschlossen.

Ahnlich ordnet Bern die Siumnis (Bern 283 ff. ZPO, fiir
Sdumnisurteil 206 ff. ZPO). Bleibt die zu verhdrende Partei
(im Parteiverhor) ohne Entschuldigung aus oder verweigert
sie die Antwort, so ist der Richter befugt, eine ihr ungiinstige
Sachdarstellung anzunehmen (Bern 280 ZPO).

Bleiben beide Parteien aus, so fallt der Termin dahin. Der
Richter fordert die Parteien zur Verantwortung auf; falls
sie nicht angenommen wird, so kann der Rechtsstreit als
nicht mehr héingig abgeschrieben werden; dabei sind die
Kosten den Parteien zu gleichen Teilen aufzuerlegen (BZP
12V, Bern Art.285 ZPO).

Fir den Fall der Nichtleistung des Gerichtskos-
tenvorschusses durch den Kliger ist Nichteintreten auf
die Klage angedroht (vgl. BZP 5 I1i.V. mit Art.150/151 OG).

Bern stellt die Nichtleistung eines Kostenvorschusses
nach zweimaliger Aufforderung dem Nichterscheinen einer
Partei gleich. Vorschiisse fiir BeweismaBnahmen aller Art

sind Voraussetzung zur Durchfiihrung der MaBnahmen
(Bern 286 ZPO).

8
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Die sdumige Partei ist zu einem weitern Termin vorzu-
laden; sie kann allerdings nichts nachholen, sie kann aber
im weitern Verlauf des Verfahrens ihre Rechte austiiben (vgl.
LeucH zu 286 ZPO N.1).

Waadt kennt Sdumnisfolgen fiir die Partei, die den Ge-
richtskostenvorschufl nicht bezahlt hat, fiir die Partei, die
zur Verhandlung nicht erscheint, wenn sie persénlich geladen
ist, und fiir die Partei, die nicht fristgemif ihre Rechts-
schriften einreicht (Waadt 90, 305ff. und 275 ZPO).

Ziirich sieht im schriftlichen Verfahren vor:

a) Iis wird auf ergangene Androhung hin auf die Klage
nicht eingetreten, wenn der Klager keine gehorige Klage-
begriindung eingereicht hat (Entwurf § 128 II).

b) In gleicher Weise wird, wenn der Beklagte keine ge-
horige Antwort eingereicht, Anerkennung der tatséichlichen
Klagegriinde und Verzicht auf Einreden angenommen. Das
Gericht kann, wenn ernsthafte Zweifel an der Richtigkeit der
Behauptungen des Kléigers bestehen, hiertiber Beweis fithren
(Entwurt § 129 I1).

Leistet in Zirich der Kliger oder Widerkliger die ithm
auferlegte oder erhthte Kaution nicht, so wird auf seine
Klage nicht eingetreten (Entwurf § 75. Betreffend Kaution
in Zurich vgl. oben 8.75 Z.2). Das gleiche gilt fiir den Bun-
deszivilprozel3 (Art.5 Bundeszivilproze$3 in Verbindung mit
Art. 150 und 151 OG).

Erscheint eine Partei im miindlichen Verfahren nicht zur
Hauptverhandlung, so wird eine neue Verhandlung ange-
setzt mit ausdriicklicher Androhung der Folgen wie oben
erwihnt (§§ 128 und 129 Entwurt ZPO).

Fir das Rechtsmittelverfahren gilt allgemein, dall Aus-
bleiben oder Nichtzahlung der verlangten Gerichtskosten-
vorschiisse (Bern sieht zweimalige Aufforderung vor) den
Hinfall des Rechtsmittels zur Folge haben.

2. Die Wiederherstellung oder Wiedereinsetzung. Gegen
die FFolgen der Versdumung einer Frist oder eines Rechts-
tages wird Wiederherstellung gewihrt, wenn der Sdumige
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oder sein Vertreter durch ein unverschuldetes Hindernis ab-
gehalten war. Dabei muf} innert 10 Tagen nach Wegfall des
Hindernisses Wiederherstellung verlangt und im Falle der
Fristversdumnis die versiumte ProzeBhandlung nachgeholt
worden sein. Das Hindernis ist glaubhaft zu machen (so
BZP Art.13). Meines Erachtens konnte diese Bestimmung
ohne weiteres iibernommen werden.

3. Parteien sind im Verfahren zur Diligenz verpflichtet.
Es wird ihnen iibrigens durch Fristansetzung zur Vornahme
einer Handlung (z. B. Kostenvorschufl oder Antwortschrift)
oder durch LLadung zu einem Termin ausdriicklich gesagt,
was sie zu tun haben.

Die Androhung von Sdumnisfolgen ist unerldlich. Dies
gilt vorab fir den siumigen Beklagten, der durch seine
Sdumnis das Verfahren sabotieren mochte. Es gibt Prozesse
auch mit hoheren Streitwerten, in denen der Richter nichts
vom Beklagten hort und ihn auch nie sieht. Dem Richter ist
in diesem Fall nur unterbreitet, was der Kliger eingereicht
hat. s liegt auf der Hand, daf3 der Richter nur das zu be-
urteilen in der Lage ist, was ihm vorgelegt wird.

Ein Zeuge kann zwangsweise vorgefithrt werden (BZP
44 7ift.2 i.f.; Entwurf Scawartz Art.46, Bern 251 ZPO).
Das gleiche gilt nicht fiir die Partei: Die Siumnisfolgen sind
hier die angemessene Sanktion. Fragwiirdig ist Siumnisfolge
bei Nichtleistung des Kostenvorschusses durch den Beklag-
ten (vgl. oben S.76). Vom Kliger darf erst recht erwartet
werden, dalB3 er «seinen» ProzeB3 mit aller Sorgfalt fiihre.

Fraglich erscheint jedoch, ob ein einfaches Versehen oder
Ubersehen die strengen Siumnisfolgen rechtfertigen.

Fiir die Leistung des Gerichtskostenvorschusses durch die
Partei, die den Richter anruft, diirfte eine zweimalige Auf-
forderung notig erscheinen. Es sind der Partei auch nicht
blof} die gesetzlichen Folgen anzudrohen, sondern es ist auch
Zu sagen, worin sie bestehen.

Fiir die Nichteinreichung einer Rechtsschrift sollte auf
Gesuch des Siumigen eine kurze Nachfrist angesetzt werden
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konnen, wenn glaubhaft gemacht wiirde, daB3 die Nicht-
einreichung aus Versehen geschehen sei. Es ist nicht zu
befiirchten, da3 dies zur Trolerei fithren wiirde: Sie wiirde
sich nicht bezahlt machen. Die Kosten dieses Wiederher-
stellungsverfahrens hitte als Weiterung der Gesuchsteller
zu tragen.

Das Ausbleiben im Termin kann aus purer VergelBlichkeit
erfolgen. Auch hier konnte, wenn ein bloles Versehen glaub-
haft gemacht werden kénnte, eine Wiedereinsetzung ermog-
licht werden, wobei das Gericht nach seinem Ermessen zu
entscheiden hétte, wie weit die Wiedereinsetzung zu gehen
hitte.

Hingegen sollte alle Strenge bleiben, wenn die Unterlas-
sung nicht als versehentliche glaubhaft gemacht werden
konnte. Das sind die Fille, die durch die Saumnisfolge vorab
getroffen werden sollten. Auch die Sdumnisfolge im ober-
instanzlichen Verfahren darf nicht gemildert werden; wer
appelliert und den verlangten Kostenvorschul} nicht leistet
oder zur Verhandlung weder personlich erscheint noch sich
vertreten 140t, von dem mull man annehmen, er habe die
Appellation nur erklirt, um den Eintritt der Rechtskraft
hinauszuzogern.

Bel allem Verstandnis fiir die Raschheit, die das summa-
rische Verfahren auszeichnet, mull doch vorzusehen sein,
auch hier Wiederherstellung zuzulassen: Wenn der Ge-
suchsgegner in einer vorsorglichen Malnahme vor Ablauf
der Vernehmlassungsfrist z. B. infolge eines Unfalles vollig
aullerstande gesetzt ist zu handeln, ist nicht einzusehen,
warum der Gesuchsteller hievon sollte profitieren kénnen.

Fiir das miindliche Verfahren wire allgemein vorzusehen,
dall das Nichterscheinen des Kligers Nichteintreten zur
Folge hétte und nicht etwa materielle Behandlung. Der Rich-
ter weil} in einem solchen Falle nicht, wie der Kliger seinen
Anspruch begriinden konnte, und er kann sich dieses Wissen
auch nicht beim anwesenden Beklagten beschaffen, der es
vielleicht auch nicht weil. So besteht nicht der geringste
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Anhaltspunkt zur Begriindung der Klage'. Auf eine iber-
haupt nicht begriindete Klageist aber nicht einzutreten. Dal}
dies Kostenfolge haben miiite, liegt auf der Hand.

XII.

Das rechtliche Gehor, die Form der
Verhandlung und die Unmiltelbarkeit

1. Den Parteien ist gleiches und vollstindiges rechtliches
Gehor zu gewihren; dies ist unbestritten und in allen Pro-
zeBordnungen anerkannt und anzuerkennen (iiber das recht-
liche Gehor vgl. TINNER, Das rechtliche Gehor, ZSR 83 11,
1964, S.26511.).

Die Garantie richtet sich gegen das richterliche Prozel3-
leitungsamt, und zwar auch gegen die materielle Priufungs-

11 Ein Beispiel aus der Praxis: Der Vermieter, der den Mieter
nach Riickgabe der Mietsache fiir Schaden in der Hohe von iiber
Fr.900.— im miindlichen Verfahren eingeklagt hat, erscheint mit
einer Verspidtung von einer halben Stunde zur angesetzten (ersten)
Hauptverhandlung. Der Richter hatte aber auf Begehren des Be-
klagten die Klage bereits beurteilt und abgewiesen. Zureichender
Grund zur Wiedereinsetzung im Sinne der bern. Prozeordnung be-
stand nicht. Der Richter hatte in Anwendung von Bern 295 ZPO
(bleibt eine Partei aus, so wird die Klage auf Grundlage der An-
bringen der anwesenden Partei beurteilt) die Klage, deren Begriin-
dung er nicht kennen konnte, abgewiesen. Mit dem hier untauglichen
Rechtsmittel der Nichtigkeitsklage konnte der Kliger auch ober-
instanzlich nicht durchdringen.

Nach Waadt 305 ZPO hiitte der Klédger nur sdumig erklirt wer-
den konnen, wenn er nach einstiindiger Verspitung erschienen wire.

Zirich Entwurf § 119 ZPO ist in solchen Fillen sehr weitherzig:
Erscheint eine Partei nicht zur Hauptverhandlung, so wird eine
neue Verhandlung angesetzt unter Androhung von Sdumnisfolgen.
Bleiben bei dieser Verhandlung der Kliger oder beide Parteien aus,
$0 wird Riickzug der Klage angenommen (§ 128 I).
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pflicht. Der Richter, der richtigerweise Beweise zu behaup-
teten Tatsachen auch von Amtes wegen beizuziehen hat, hat
auch wichtige Beweisanerbieten der Parteien zu beachten
(vgl. TINNER, l.c., S.363), er hat aber auch ordnungsgeméf
Behauptetes und Bewiesenes, soweit fiir die Beurteilung
wesentlich, im Hinblick auf die rechtliche Subsumtion zu
wiirdigen. Art.136 OG gewiihrt gegen bundesgerichtliche
Urteile die Revision (= Nichtigkeitsklage) u.a., wenn das
Gericht in den Akten liegende erhebliche Tatsachen aus Ver-
sehen nicht berticksichtigt hat (lit.d l.c.).

Die Praxis des bernischen Obergerichtes nimmt Verwei-
gerung des rechtlichen Gehors im Sinne des Nichtigkeits-
grundes des Art. 359 Ziff. 3 ZPO nicht nur dann an, wenn eine
Partei nicht vorschriftsgemall zum Vortrag oder zur Ver-
nehmlassung zugelassen wurde, oder wenn sie nicht Gelegen-
heit hatte, sich zu den von der Gegenpartei vorgebrachten
Tatsachen, soweit sie zur Begriindung des Urteils dienen, zu
Aullern, sondern immer schon dann, wenn ecine formelle
Rechtsverweigerung im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu Art.4 BV vorliegt, z. B. wenn erhebliche
Beweise nicht abgenommen worden sind (vgl. Plenum des
Appellationshofes, Urteil vom 11.Januar 1957; ZbJV 94
S.290).

2. Miindlichkeit und Schriftlichkeit des Verfahrens.

Die Trennung der Verfahren nach miindlichem und
schriftlichem Verfahren ist von grofler praktischer, weniger
aber von besonders grundsitzlicher Bedeutung.

Reine Miindlichkeit liegt vor, wenn der Kléger sein
Rechtsbegehren beim Richter anmelden oder auf der Ge-
richtskanzlei zu Protokoll geben kann, worauf Parteien zur
miindlichen Verhandlung vorgeladen werden. Sie beginnt
mit der Begriindung durch den Klédger und endet mit der
miindlichen Eroffnung des Urteils, welches ohne weitere
schriftliche Verurkundung bleibt. I£in rein schriftliches
Verfahren kommt vielfach im summarischen Verfahren
vor, wo ein Schriftenwechsel stattfindet (Gesuch und Ver-
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nehmlassung) und wo der Richter ohne weitere Parteiver-
handlung zum Urteil schreitet, das erst durch Zustellung des
Urteils schriftlich eréfinet wird.

Eine Verbindung beider Verfahrensformen findet statt,
wo ein Schriftenwechsel die Grundlage des nachfolgenden
miindlichen Hauptverfahrens bildet, wie etwa im bernischen
Prozel.

Der Grundsatz der Miindlichkeit ohne Schriftwechsel eig-
net sich nicht fiir die Durchfithrung wichtiger Prozesse mit
grofem Prozelistofl. Die neuere Entwicklung der schweize-
rischen Gesetzgebung geht dahin, den Grundsatz der Miind-
lichkeit einzuschrianken. Ein rein miindliches Verfahren ist
allgemein nur fiir Prozesse mit niedrigem Streitwert vor-
gesehen (GULDENER, Zivilprozelrecht, S5.397 I1I). Es ist an-
zunehmen, dafl nur Prozesse mit niedrigem Streitwert blof3
miindlich verhandelt werden. Da die IFrage aber weitgehend
mit der Gerichtsorganisation verkniipft ist, die den Kan-
tonen zu verbleiben hat, besteht kein geniligender Grund,
hier bundesrechtlich einzugreifen.

Die Grundsitze des Verfahrens behalten auch bei reiner
Miindlichkeit ihre Bedeutung. Dabei ist nicht zu iibersehen,
daB ihre praktische Durchsetzung beeintrichtigt wird, wenn
die Tatsachenbehauptungen miindlich, vielfach durch die
Partei ohne Anwalt schwerfillig und ungenau vorgetragen
werden, wobei z. B. Bern die Miindlichkeit so weit gehen 146t,
daB die Tatsachenbehauptungen der Parteien nicht einmal
protokolliert werden. I&s werden nur die Schliisse der Par-
telen, die richterlichen Verfiigungen, die Beweisergebnisse
und das Urteil ohne seine Erwéigungen zu Protokoll genom-
men (Art.297 Abs.3). Der Prozellleiter macht iiblicherweise
seine Notizen iiber die Parteibehauptungen, klirt und er-
ganzt sie allenfalls durch die Parteieinvernahme wie im Vor-
bereitungsverfahren und erli3t dann die Beweisverfiigung.
Von der Giite seiner Notizen hiingt es dann ab, ob er in einem
allfilligen zweiten Termin noch weif3, was behauptet worden
war. Dariiber kann er sich durch das Parteiverhor oder durch
die weitern BeweismaBnahmen wieder ins Bild setzen lassen.
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In diesem Verfahren wird der Raschheit einiges geopfert;
die Erfahrungen sind aber gut, denn dieser enge Kontakt
des Richters mit den Parteien erleichtert ungemein die ver-
gleichsweise Erledigung. So kann es geschehen, dal} der
Einzelrichter (Gerichtsprisident) bei 12 auf einen Tag an-
gesetzten sog. Kompetenzgeschiiften die volle Zahl durch
Vergleich oder Abstand als erledigt abschreiben kann.

Die Protokollierung der Anbringen der Parteien wiirde
einige Anforderungen stellen; sie fordern fiihrt notwendiger-
weise zur Frage zurtick, ob die Parteien nicht ihre Vorbrin-
gen selbst schriftlich abzugeben hiitten.

3. Mit der Frage der Schriftlichkeit oder Miindlichkeit
eng verbunden ist jene der Unmittelbarkeit des Verfahrens.
Sie i1st im miindlichen Verfahren im hochsten Grade erfiillt,
insbesondere im Gerichtssaal des Einzelrichters. Sie stellt
sich im iibrigen fiir die Beweistiihrung einschlieBlich Partei-
verhor. Wo die Beweisaufnahme unter Vorbchalt der Er-
ginzung vor einem Gesamtgericht im Vorbereitungsverfah-
ren stattfinden soll (35 II BZP), ist die Unmittelbarkeit
nicht voll gegeben. Wenn im Hauptverhandlungsverfahren
das Gericht die Durchfiihrung von Beweisaufnahmen dem
Instruktionsrichter iiberldf3t oder im Wege der rogatorischen
Einvernahme einem «fremden» Richtler iibertrigt, ist die
Wiirdigung dieser Beweismittel niemals aus erster Quelle.
Der Bundeszivilprozel3 sieht vor, daf} die Beweisfiihrung aus
der Vorbereitungsverhandlung auf die Hauptverhandlung
verschoben werde, wenn die unmittelbare Wahrnehmung
durch das Gericht aus besondern Griinden geboten erscheint
(35 IIT BZP).

Bern, das alle Beweisaufnahmen auf die Hauptverhand-
lung verschiebt und insoweit zunédchst die Unmittelbarkeit
betont, sieht als Regel vor, dal} die Beweisfiithrung vor den
Gerichten stattfinde, schwiicht aber den Grundsatz sofort
ab: «Das Gericht ist befugt, nach seinem Krmessen Beweis-
aufnahmen durch den Instruktionsrichter oder eine Abord-
nung aus seiner Mitte vornehmen zu lassen.» L.izucit mahnt:
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«Solche Delegation sollte wegen des grolen Wertes unmittel-
harer Beweisaufnahmen durch das Gesamtgericht die Aus-
nahme bilden» (Bern 199 ZPO und LEucH N.12 hiezu). Fir
den als einzige Instanz urteilenden Appellationshof wird in
Bern 304 ZPO die Regel der Unmittelbarkeit tiberhaupt
fallengelassen. Er entscheidet selbstherrlich, ob eine Beweis-
fiithrung vor ihm oder dem Instruktionsrichter oder einer
Abordnung aus der Mitte des Gerichtes stattzufinden hat,
kann sie aber auch rogatorisch durch einen Gerichtspriisi-
denten ausfithren lassen.

An sich wird der unmittelbare Eindruck z.B. einer Zeu-
geneinvernahme tiberschiitzt. Bis der Richtereine bestimmte
Zeugenaussage verwertet, ist ihm hiufig nur mehr vage in
Erinnerung, wie der Zeuge ausgesagt hat; dies entschwindet
auch dem aufmerksamen Richter; was der Zeuge ausgesagt
hat, steht im Protokoll. Die gute Protokollierung ist die
bessere Stiitze fiir die Beweiswiirdigung in einem lidnger
dauernden Prozel3 als ein entschwindender Eindruck. Der
Richter hat bei der Einvernahme den Zeugen auf die Probe
zu stellen und das Protokoll soll dies wiedergeben. Fiir einen
einheitlichen Prozel} ist entweder die Regelung des Bundes-
zivilprozesses (35 1T und 111 BZP) zu iibernehmen oder aber
eine Ordnung, die die Beweisaufnahme als Ganzes in die
Hauptverhandlung verweist. Hier wiire jedoch vorzusehen,
dal das Parteiverhor vor dem gesamten Gericht durch-
gefiihrt werden sollte. Das Gericht versammelt sich zur Ent-
gegennahme der Parteivortriige. Es soll mit dem Parteiver-
hor weiterfahren, denn der Eindruck, den die Parteien auf
das Gesamtgericht machen, ist von allergréf3ter Bedeutung,
weil das Verhalten einer Partei im ganzen ProzeB fiir die
Wiirdigung ihrer Sachverhaltsdarstellung und fiir das Par-
teiverhor sich auswirken mu@.

Es bleibt aber festzuhalten, dal3 auch die Frage der Un-
mittelbarkeit mit jener der Gerichtsorganisation zusammen-
hingt und eine IForderung, wie sie soeben erhoben wurde,
in weitem Mafe den bisherigen Ordnungen widersprechen
wiirde. s sei insbesondere auf Wallis verwiesen, das Fami-
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lienrechtsstreitigkeiten (z.B. Scheidungen) durch das Kan-
tonsgericht beurteilen 146t, nach vorangegangener Instruk-
tion durch einen Einzelrichter (vgl. oben S.33 Ziff. 4).

XIIL

Das summarische Verfahren

1. Das summarische Verfahren ist bundesrechtlich ver-
langt (vgl. z. B. Art.25 Ziff.2 SchKG). In diesem Verfahren
gelten die Verfahrensvorschriften des ordentlichen Verfah-
rens nur insoweit, als die Natur und der Zweck der Sum-
marietit es zulassen.

Was in das summarische Verfahren gehort, ist durch Ge-
setz zu bestimmen; es soll nicht eine wahlweise Anrufung
moglich sein. Dieses Verfahren dient der Vollstreckung, der
Anordnung bestimmter MaBnahmen aus dem Gebiet der
nichtstreitigen Gerichtsbarkeit, der Anordnung vorsorg-
licher MaBlregeln zum Schutze privatrechtlicher Anspriiche
und der Erledigung einer grolen Anzahl von Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen. Das Verfahren wird schriftlich
oder miindlich eingeleitet; die Gegenpartei muf3 Gelegenheit
zu schriftlicher oder miindlicher Vernehmlassung haben, das
Beweisverfahren kann auch ohne Anwesenheit der Parteien
durchgefiihrt werden und in der Regel geniigt Glaubhaft-
machung des Anspruches, da das Verfahren nicht der end-
gultigen Regelung einer privatrechtlichen Streitsache dienen
soll.

Es eriibrigt sich, hier auf Einzelheiten einzugehen. Die
Gesetze enthalten zum Teil lange Listen der in diesem Ver-
fahren zu behandelnden Rechtssachen. Das Verfahren wird
vielfach durch die Art des Anspruches selbst diktiert (vgl.
Bern 317 ff. ZPO, Ziirich Entwurf, insbesondere §§ 210-216
ZPO0, ferner, in bezug auf die vorsorglichen Verfiigungen
7911. BZP, beispielhaft fiir einen einheitlichen Prozef}).
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In bezug auf das rechtliche Gehor im summarischen Ver-
fahren vgl. BGLE 88 1 201.

2. Auch die vorsorgliche Beweisfithrung auflerhalb des
Prozesses ist bundesrechtlich vorzusehen zur Beweissiche-
rung.

XIV.

Das Rechlsmiltelverfahren

Der Entwurf Scuwartz regelt, und das wiire zu iiber-
nehmen, in den Art.68 und 69 teilweise die formelle Rechts-
kraft, in den Art.70-72 die materielle Rechtskraft.

Ob ein Kanton fiir einen bestimmten Rechtsfall ein oder
zwel kantonale Instanzen zur Verfiigung stellt, ist Sache
seiner Gerichtsorganisation. Der Bund greift ausnahms-
weise ein mit der Vorschrift einer einzigen kantonalen In-
stanz, wie z. B. bei den Bestimmungen iiber geistiges Eigen-
tum (vgl. Vovame, Droit privé fédéral et procédure canto-
nale, ZSR 80 11, 1961, S.88), ferner durch das Kartellgesetz
vom 20.Dezember 1962, Art.7 und die Novelle zum Kran-
ken- und Unfallversicherungsgesetz vom 13. Méirz 1964
betreffend ein einziges kantonales Versicherungsgericht
(vgl. S.39). Anderseits gibt es bundesrechtliche Bestim-
mungen, die in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen
eine Weiterzichungsmoglichkeit innerhalb des Kantons
vorschreiben, so z. B. Art. 174 (betr. Konkursdekret) und
Art. 185 SchKG (betr. kantonale Berufung gegen den Ent-
scheid iiber die Bewilligung des Rechtsvorschlages in der
Wechselbetreibung): hier mufl der Weiterzug an eine obere
kantonale Instanz moglich sein (Fristen von 10 resp. 5 Ta-
gen), wihrend in andern Fillen eine Weiterzugsmaoglichkeit
nur vorgesehen ist, wenn das kantonale Recht einen Instan-
zenzug kennt, so Art. 307 SchK G (Weiterzug des Iintscheides
iber den NachlaBvertrag). Allgemein wird aber in keiner
Weise ein kantonaler Instanzenzug vorgeschrieben. Die Kan-
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tone sehen denn auch vielfach eine einzige kantonale Instanz
vor, so wo es sich um vermogensrechtliche Streitigkeiten han-
delt, die durch Berufung an das Bundesgericht weitergezogen
werden konnen (vgl. Bern 7 11 ZPO). Auch die Handels-
gerichte und die Gewerbegerichte urteilen regelmifig in ein-
ziger kantonaler Instanz, was ihrer besondern Aufgabe ent-
spricht. Bundesrechtlich zu fordern wére aber ein aufler-
ordentliches Rechtsmittel, etwa im Sinne der Revision
des Art. 136 OG, lit.a—d, vermehrt um die Griinde der nicht-
gehorigen Ladung, der Verweigerung des vollstindigen
rechtlichen Gehors und der Willkir. Wo ein ordentliches
Rechtsmittel bestiinde, diirfte dieses den allgemeinen Ver-
fahrensgrundsédtzen des vereinheitlichten Rechts nicht wi-
dersprechen; es hiitte auch die Geltendmachung aller Griinde
der Revision zu ermdoglichen.

XV.

Die Wiederaufnahme (neues Recht, Revision)

Sie ist im Entwurf ScuwarTz, Art.73, vorgesehen und
wire auch in dieser Form in eine schweizerische ZPO auf-
zunehmen.

AV

Die adhdsionsweise Gellendmachung von Zivilanspriichen
aus strafbarer Handlung im Strafverfahren

Sie tritt vor der eigentlichen Aufgabe des Strafverfahrens,
von Amtes wegen strafbares Verhalten zu untersuchen und
zu beurteilen, verfahrensmiflig vollig in den Hintergrund.
Der Entwurf Scuwartz setzt in Art. 20 die Moglichkeit der
Adhiésionsklage voraus. Art. 210 des Bundesgesetzes iiber die
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Bundesstrafrechtspflege 146t sie in Bundesstrafsachen zu,
soweit vor den eidgenossischen Strafgerichten zu beurteilen,
und iibernimmt die Adhésionsklage, soweit sie in den Kan-
tonen zugelassen ist (Art.248). Ist ein Zivilanspruch zusam-
men mit der Stratklage beurteilt worden, so kann durch
Nichtigkeitsheschwerde die Sache an den Kassationshof ge-
tragen werden, unter Ausschluf3 der Berufung.

Die Strafgerichte konnen den Zivilanspruch an den Zivil-
richter verweisen, wenn die Beurteilung des privatrecht-
lichen Anspruchs besondere Schwierigkeiten bereitet; es
kann auch bloB Schadenersatz dem Grundsatz nach zuge-
sprochen und der Privatkléiger zur Festsetzung der Hohe an
den Zivilrichter verwiesen werden (vgl. Strafverfahren fiir
den Kanton Bern, Art.3 Ziff. 3).

Da die strafbare Handlung von Amtes wegen zu erfor-
schen ist, gilt hier soweit die Verhandlungsmaxime auch
nicht fiir den grundsétzlichen Zivilanspruch. Es kommt hier
dem Geschédigten die Offizialmaxime des Untersuchungs-
verfahrens zugut, was allenfalls ein Grund sein kann, die
Anspriiche aus strafbarer Handlung adhisionsweise einzu-
klagen. Fiir die Hohe des Schadens allerdings hat die Zivil-
partei die notigen Behauptungen vorzutragen und dafiir die
Beweise zu offerieren.

XVIL
Die Schiedsgerichte

1. Schiedsgerichte sind von Privaten eingesetzte nicht-
staatliche Gerichte. Sie werden gebildet auf Begehren von
Privaten und sind bestimmt, iiber Anspriiche zu entschei-
den, iiber welche die Parteien frei verfiigen konnen. Schieds-
gerichte beruhen

a) entweder auf einer Schiedsklausel, die in einem
schriftlichen Vertrag oder in Statuten enthalten ist und vor-
sieht, da} Streitigkeiten, die zwischen den Beteiligten ent-
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stchen konnten, durch Schiedsrichter beurteilt werden sol-
len;

b) oder auf einem schriftlichen Schiedsvertrag,
durch welchen ein zwischen den Parteien bestehender und
allenfalls auch schon rechtshiingiger Streitfall einem Schieds-
gericht zum Schiedsspruch iibertragen wird.

Der Schiedsvertrag ist ein prozessualer Vertrag und wird
als solcher vom kantonalen ProzeBrecht beherrscht (BGE
71 11116, 179). Bei Ubergang des ProzeBrechtes in die Kom-
petenz des Bundes wire es Sache des Bundes, die Schieds-
gerichtsbarkeit zu ordnen.

2. Ankniipfungspunkte zwischen Schiedsgerichtsbarkeit
und staatlicher Rechtspflege im weitesten Sinn sind einer-
seits Art.61 BV iiber die Anerkennung aullerkantonaler Ur-
teile, wozu die Praxis auch die Schiedsgerichtsurteile zéihlt,
sowic Art. 80 SchKG, der fur die definitive Rechts6ffnung als
Rechtsoffnungstitel Schiedsurteile den Urteilen staatlicher
Gerichte gleichzustellen gestattet (vgl. z.B. BGE 81 I 325
und 326).

3. EuGeNn Huer (Recht und Rechtsverwirklichung,
S5.349) betrachtet auch Vergleich und schiedsgerichtliche
Erledigung eines Streites als Befolgung des Rechtes, und
zwar aus eigener Initiative. «Schreiten die Beteiligten zu
schiedsgerichtlicher Irledigung ihres Konfliktes, so liegt
hierin bereits eine Annitherung an die Hilfe der Gemein-
schaft...; auch da mag es wiederum das grollere Interesse
sein, das die Beteiligten zu einer derartigen Beseitigung ihres
Interessenkonflikts fithrt und das Recht erfihrt auch in sol-
chen Fillen seine Verwirklichung ohne Hilfe der Gemein-
schaft.»

Weniger optimistisch iliber die Rechtsverwirklichung
durch die Schiedsgerichte war Franz KrLEiN, der Schopfer
der osterreichischen ZPO von 1895. In seinen Vorlesungen
iiber die Praxis des Zivilprozesses (Wien 1900, S. 15) betrach-
tet er es als Wertma@stab fiir «seine» ZivilprozeBordnung, ob



Grundlinien einer schweizerischen Zivilprozefordnung 1275

eine weitere Ausdehnung der Schiedsgerichtsbarkeit zu be-
fiirchten sei. Die genannte Ordnung verbietet es den richter-
lichen Beamten, solange sie im Amte sind, die Bestellung als
Schiedsrichter anzunehmen (§ 578 6. ZPO), und bezeichnet
einen Schiedsspruch, wenn das Gericht entgegen dieser Be-
stimmung zusammengesetzt war, als wirkungslos (nichtig)
(vgl. § 595 Zift.3 6.ZPO).

Die Griinde zur Bestellung eines Schiedsgerichtes sind so
mannigfach, dall es nicht denkbar ist, die Schiedsgerichts-
barkeit zu beschrianken. Da Schiedsurteile, soweit sie voll-
streckt werden missen, und das trifft insbesondere fiir solche
auf Geldzahlung zu, der Mitwirkung staatlicher Behorden
bediirfen, hat letzten Endes der Staat die Institution und
ihre Vorausselzungen zu ordnen.

4. Aus den kantonalen Ordnungen, die wir zur Rechts-
vergleichung besonders beigezogen haben, ergibt sich folgen-
des buntes Bild:

Bern ordnet die Schiedsgerichte im Abschnitt V, 380-396
ZPO. Anwendbar sind die Vorschriften Bern 10 und 11 ZPO
tiber Ausstand und Ablehnung; Streitigkeiten tiber die Giil-
tigkeit des Schiedsvertrages oder der Schiedsklausel, iiber
die Bildung des Schiedsgerichtes und iiber diec Ablehnung
eines Schiedsrichters entscheidet der staatliche Richter im
summarischen Verfahren mit Moglichkeit der Weiterzichung
an den Appellationshof, wenn die Streitsache als solche den
Betrag von Fr.1000.—- erreicht oder iibersteigt. Gegen den
Schiedspruch ist die Appellation an das staatliche Gericht
ausgeschlossen, hingegen Nichtigkeitsklage zulissig, wenn
kein Schiedsvertrag vorhanden war, wobei Einlassung bei
fehlendem Schiedsvertrag ohne Bedeutung bleibt, oder wenn
die Grenze des Schiedsvertrages iiberschritten wurde, wenn
der Schiedsvertrag nichtig oder erloschen war, wenn das
Urteil nur von einem Teil der Schiedsrichter erlassen wurde
und wenn an der Ausfillung ein Schiedsrichter teilgenommen
hat, der ein unmittelbares Interesse am Ausgang des Rechts-
streites hatte. Soweit handelt es sich um Nichtigkeitsgriinde,
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die sich aus der Natur des Schiedsvertrages ergeben. Ferner
ist Nichtigkeitsklage, wie gegen das Urteil eines staatlichen
Gerichtes zulédssig bei Verweigerung des vollstindigen Ge-
hors, Zuspruch von mehr als verlangt, bei mangelnder Féhig-
keit, vor Gericht aufzutreten und wenn es sich iiberhaupt
nicht um die Erledigung einer Zivilstreitsache gehandelt
hatte.

Der Staat behélt sich somit eine gewisse Aufsicht vor,
Parteien konnen sich auch gegen einen Schiedsrichter be-
schweren, doch sind keine DisziplinarmaBBnahmen zulis-
sig. Der Schiedsrichter hat keine Zwangsgewalt und keine
Disziplinarbefugnis. Erscheinen geladene Zeugen nicht, so
sind sie durch den staatlichen Richter abzuhoren. Wenn
notig ernennt dieser auch fiir den Schiedsrichter den (wider-
spenstigen) Experten und verfiigt Edition von Urkunden,
die das Schiedsgericht giitlich nicht erlangen kéhn.

Die Schiedsrichter haben ihr Urteil grundsitzlich nach
der Strenge des Rechts zu féllen (Bern 388 I ZPO). Vorbe-
halten sind jedoch abweichende Bestimmungen des Schieds-
vertrages (Bern 388 III ZPO). Die schiedsgerichtlichen Ur-
teile werden wie richterliche Urteile vollstreckt (Bern 396
ZPO).

Waadt (425-442 ZPO) 1dl3t Streitigkeiten iiber die Giiltig-
keit oder Zustéindigkeit des Schiedsgerichtes ebentalls durch
den staatlichen Richter entscheiden, ebenso Rekusationen,
sowie Ernennungen von fehlenden Richtern. Dem Schieds-
richter steht keine Amtsgewalt (autorité) zu, er steht unter
der Aufsicht des Kantonsgerichts, das BuBlen bis zu Fr.1000.-
auferlegen kann, wenn ein Schiedsrichter zu Unzeit demis-
sioniert oder wenn der Schiedsspruch schuldhafterweise nicht
innert gesetzter Frist erfolgt (Waadt 442 ZPO).

Waadt 449 ZPO gibt die Nichtigkeitsklage gegen Schieds-
urteile, insbesondere auch, wenn wesentliche Formen jeden
Urteils verletzt worden sind, insbesondere, wenn das Dis-
positiv unvollstindig oder unverstindlich ist oder im Wider-
spruch steht zu den Urtellserwigungen (Ziff.3), sowie wenn
das Gesetz willkiirlich angewendet wurde (Ziff.5).
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Diese beiden letztgenannten Griinde sind besonders er-
wigenswert fiir ein einheitliches Prozefrecht.

Waadt und Bern stimmen weitgehend in der Stellung zu
den Schiedsgerichten iiberein.

Ziirich ordnet im Entwurf die Schiedsgerichtsbarkeit sehr
einldBlich in den §§ 235-255.

Einlassung vor Schiedsgericht ist verbindlich (§ 237). Das
Schiedsgericht entscheidet selber, auch wenn die Giiltigkeit
der Schiedsabrede in Frage steht, tiber seine Zustindigkeit:
Gegen seinen Entscheid ist Rekurs an das Obergericht zu-
lassig. Uber Ausstand entscheidet das Obergericht. Die
Schiedsrichter unterstehen der Disziplinaraufsicht des Ober-
gerichtes, das Ordnungsbuflen auferlegen oder Schiedsrich-
ter abberufen kann (§ 242 I1). Das Schiedsgericht kann auch
vorsorgliche Maflnahmen im Rahmen des hangigen Streites
treffen. Es hat ein Protokoll gemédll den Vorschriften iiber
die ordentlichen Gerichte zu fithren. Disziplinarmafinahmen
muf} das Schiedsgericht durch das Bezirksgericht ausspre-
chen lassen.

Das Schiedsgericht hat nach materiellem Recht zu ent-
scheiden, es kann aber auch erméchtigt werden, nach Billig-
keit zu urteilen.

Gegen Schiedsurteile sind sowohl Nichtigkeitsbeschwerde
als auch Revision zulédssig. Wenn das Schiedsgericht erméch-
tigt war, nach Billigkeit zu entscheiden, so kann auch wegen
Willkiir Nichtigkeitsbeschwerde erhoben werden (§ 252). Die
Erlduterungen hiezu (S. 96) sagen, zum Schutze gegen Will-
kiir sei hier die Anfechtungsmoglichkeit besonders notig
(vgl. gegenteilige Ordnung unten S.131). Von den 3 erwiihn-
ten Ordnungen halten Bern und Waadt mehr Distanz zu den
Schiedsgerichten.

5. Der Entwurf Scuwartz, Art.24, ordnet den Gerichts-
stand des Schiedsgerichtes. Es ist dies der Ort, wo das
Schiedsgericht nach dem Schiedsvertrag oder Schiedsklauscl
seinen Sitz hat; mangelt es an einer solchen Vereinbarung,
s0 bestimmen die Schiedsrichter den Sitz; unterldt dies das

9
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Schiedsgericht, so ist es der Ort nach den allgemeinen Ge-
richtsstandsbestimmungen.

6. Ermuntert durch die Vortrige am schweizerischen Ju-
ristentag 1961 und die Resolutionsentwiirfe steht zur Zeit
auf Initiative westschweizerischer Kantone ein Vorentwurf
fiir ein interkantonales Konkordat iiber die Schiedsgerichts-
barkeit, datiert vom 27. Méirz 1968, in Diskussion. Der Ent-
wurf ist bezeichnet als Entwurf der Konferenz kantonaler
Justizdirektoren.

Die wichtigsten Bestimmungen sind:

a) Der Sitz des Schiedsgerichtes: Der Text stimmt prak-
tisch wortlich tiberein mit Art.24 des Entwurfes ScHwaRTz
(s. oben Ziff.5).

b) Das obere ordentliche Zivilgericht des Sitzkantons ist
die zustindige richterliche Behorde zur Ernennung der
Schiedsrichter anstelle der Parteien, zur Entscheidung iiber
Ablehnung und Abberufung von Schiedsrichtern und deren
Ersetzung, zur Verlingerung der Amtsdauer der Schieds-
richter, zur Durchfiihrung der vom Schiedsgericht angeord-
neten Maflnahmen sowie zur Entgegennahme der Hinter-
legung der Schiedsurteile und ihre Zustellung an die Par-
teien. Jenes Gericht ist auch Rechtsmittelinstanz {iir Nich-
tigkeitsbeschwerden und Revisionsgesuche. Einen Teil die-
ser F'unktionen kann es delegieren, bleibt aber auch hiefiir
Brietkasten.

Das Schiedsgericht befindet selber iiber seine Zusténdig-
keit durch Zwischenentscheid, der mit Nichtigkeitsbeschwer-
de angefochten werden kann, wobei als Begriindung gentigt,
dal3 sich die Schiedsrichter zu Unrecht fiir zustdandig oder
unzustindig erkldrt haben. Die Amtsdauer der Schieds-
richter ist auf 6 Monate beschriankt, wenn Parteien nicht
etwas anderes vereinbart haben; Verlingerungen sind mog-
lich durch das staatliche Gericht, auch gegen den Wider-
stand einer Partei. Die Ablehnung erfolgt nach den Bestim-
mungen des OG; jeder Schiedsrichter kann iiberdies durch
schriftliche Vereinbarung der Parteien abberufen werden.



Grundlinien einer schweizerischen Zivilprozelordnung 1

¢) Das Verfahren wird von den Parteien vereinbart, durch
das Schiedsgericht festgesetzt oder ist jenes des Bundeszivil-
prozesses (sinngemil) (hier kime ein Schiedsgericht wohl
in Note wegen der Beweissammlung und Fiithrung durch den
Instruktionsrichter im Vorbereitungsverfahren, was auch
nicht «sinngemé3» auf das Schiedsgerichtsverfahren zu tiber-
tragen wire).

Das Verfahren hat die Gleichbehandlung zu gewéhr-
leisten und den Parteien zu ermdéglichen, thre Angriffs- und
Verteidigungsmittel tatsichlicher und rechtlicher Naturvor-
zubringen.

d) Art.29 jenes Entwurfes bestimmt, dall das Schieds-
gericht nach den Regeln des anwendbaren Rechtes entschei-
de, es sei denn, die Parteien héitten in der Schiedabrede das
Gericht erméchtigt, nach Billigkeit zu urteilen. Der Entwurf
verbietet bei Folge der Nichtigkeit eine Schiedsabrede, wo-
nach die Beiziehung von Juristen im Schiedsverfahren, sei
esals Richter oder Sekretiir oder aber als Parteivertreter aus-
geschlossen sei (Art. 14).

Warum dies nicht zuléssig, sondern gesetzwidrig oder un-
sittlich sein soll in Verhéaltnissen, wo Parteien ihrerseits den
staatlichen Rechtsgang ausschlieBen diirfen, ist unverstind-
lich. In einzelnen staatlichen Verfahren (z.B. vor Gewerbe-
gericht) ist vielfach von Gesetzes wegen der Beizug von An-
wilten ausgeschlossen; wenn aus Griinden sozialer Riick-
sichtnahme im Hinblick auf Kosten ein Ausschlu8 moglich
ist, so sollte eine im Rahmen der Vertragsfreiheit vereinbarte
Einschrankung gleicher Tendenz nicht nichtig sein konnen.

Der Entwurf sieht im tibrigen als Rechtsmittel Nichtig-
keitsbeschwerde (Art.341f.) und Revision (Art.381f.) vor.

Die Nichtigkeitsbeschwerde kann auch damit begriindet
werden, der Schiedspruch sei willkiirlich, weil er in tatsdch-
licher Hinsicht auf offensichtlich aktenwidrigen Feststellun-
gen beruhe oder weil er eine offenbare Rechtsverletzung ent-
halte, es sei denn, daB die Schiedsrichter befugt waren, nach
Billigkeit zu entscheiden (vgl. die gegenteilige Ordnung im
Entwurf Ziirich, § 252, oben S.129). Die Schiedsrichter
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setzen ihre Honorare im Urteil selbst fest, obwohl sie in die-
sem Punkte selbst Partei sind ; die Hohe der Honorare kann
allerdings Gegenstand der Nichtigkeitsbeschwerde sein.

7. Auller den bereits kritisierten Punkten ist insbhesondere
die Erméchtigung zu riigen, das Urteil nach Billigkeit zu
fillen anstatt nach strengem Recht. Dies ist keinestalls zu-
zugestehen; es kann dies niemand zugestehen. Die Disposi-
tionsbefugnis der Parteien bezieht sich nur auf die Verfligung
tiber einen Anspruch, nicht aber auf Verfiigung iiber die
Rechtsordnung. «Der Richter, dem nach Billigkeit zu urtei-
len aufgetragen ist, kommt mit seinen eigenen Wertmal-
stdben nicht weit. ... Die Unterscheidung in Billigkeit und
Gesetz ist im Grunde ein Argernis. Sie ist eng verwandt mit
der andern vom Juristenwort und dem gesunden Menschen-
verstand... Mitleid erweckt, wer nicht zu begreifen vermag,
dal3 Justiz nach dem gesunden Menschenverstand die Zieh-
mutter der Willkiir und Rechtslosigkeit ist...» (KUMMER,
Rezension zu KessLER: Die Bindung des Schiedsrichters an
das materielle Recht, ZbJV 102, S.39/40; vgl. auch LivER,
Rezension, ZbJV 101, S.290 oben).

Eine Berufung aut Art.4 ZGB ist abwegig. Diese Bestim-
mung verweist auf den Entscheid nach Recht und Billigkeit,
aber ausdriicklich nur dort, wo das Gesetz als Ausnahme
die Rechtsfolge nicht abschlieBend regelt, sondern den Rich-
ter auf sein Ermessen oder auf die Wiirdigung der Umsténde
oder auf wichtige Griinde verweist. Die Normen des Gesetzes
selbst sind auch fiir das freie Ermessen nicht tibersteigbar
(KLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts,
8.Auflage, S.145). Das Ermessen beginnt tiberhaupt erst,
wo aus dem positiven Recht nicht genligend Anhaltspunkte
sich entnehmen lassen. Auslegung des positiven Rechts nach
seinem Sinn und Zweck bildet die Schranke, innert welcher
das Ermessen aufgrund selbstindiger Wertung zu bestétigen
ist (GERMANN, Probleme und Methoden der Rechtsfindung,
S.350). Erméchtigung zur Billigkeitsentscheidung schlecht-
hin ist AuBlerkraftsetzung der Privatrechtsordnung. Ls ist
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auch nicht einzusehen, wie c¢in Entscheiden nach Billigkeit,
womit Unkenntnis des Gesetzes von vornherein entschuldigt
ist, durch ein Rechtsmittel iiberpriiftbar wére. Es fragt sich,
was die Garantien des Verfahrens (vollstindiges rechtliches
Gehor usw.) fiir einen Sinn haben sollen, wenn der Richter
nicht vor allem verpflichtet ist, nach dem zudienenden Recht
zu entscheiden, so gut er kann!2.

8. Der Staat darf die Kontrolle tiber die Schiedsgerichts-
barkeit nicht vernachldssigen: Wenn er Schiedsgerichts-
urteile staatlichen Urteilen gleichstellt, so kann er, zur Wah-
rung der Rechtsordnung, nicht umhin, auch von der Schieds-
gerichtsbarkeit Garantien fiir eine Rechtspflege ohne Will-
kiir zu verlangen. Er tut dies schon damit, da} die Aus-
schlieBungs- und Ablehnungsgriinde des staatlichen Verfah-
rens in aller Strenge auch fiir Schiedsrichter anzuwenden
sind. Es besteht eine ausgesprochene Tendenz, insbesondere
in sog.internationalen Schiedsgerichten, sich von jeder staat-
lichen Einmischung oder Kontrolle freizuhalten (vgl. hiezu
KLEIN, «Zum Begriff des internationalen Schiedsverfahrensy,
in Festgabe der Universitit Basel und des Basler Juristen-
vereins zum schweiz. Juristentag 1963, S.152). Schon mit
Riicksicht darauf, daB3 die Bindung an ein Territorium viel-
fach ohne jede Beziehung zu ihm méglich ist durch die Sitz-
bestimmung, scheint es richtig, diese sich als schweizerische
Schiedsgerichte prasentierenden Einrichtungen privater Ab-
machung bundesrechtlich zu regeln, womit schon der Ent-
wurf ScHwaRrTz mit der Festsetzung eines schweizerischen
Gerichtsstandes des Schiedsgerichtes den Anfang gemacht

2 Im Gegensatz zum Verzicht auf Appellation ist Verzicht auf
Nichtigkeitsklage vor dem Urteil angesichts der Natur der Nichtig-
keitsgriinde nicht zuldssig (LEucH, Vorbem. zu 359ff. bern. ZPO,
S5.334 Mitte). Bei den Nichtigkeitsgriinden handelt es sich um die
Garantien, die jedes Verfahren gewihrleisten mufl. Solche Garan-
tien hat auch das Schiedsverfahren zu gewiihrleisten mit Riicksicht

auf die Gleichstellung in der Vollstreckung mit den staatlichen
Urteilen.
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hat. EEin Konkordat ist hier kein taugliches Instrument, weil
es die Rechtszersplitterung nur im Rahmen der Konkordats-
kantone mildert.

9. Der Bundesgesetzgeber hat schon Gelegenheit genom-
men, die Unterstellung unter ein Schiedsgericht zu beschrén-
ken.

Im Bundesgesetz iiber die Allgemeinverbindlicherkliarung
von (Gesamtarbeitsvertrigen vom 28.September 1956 wird
in Art.1 II1 gesagt: «Bestimmungen tiber die Beurteilungen
von Streitigkeiten durch Schiedsgerichte konnen nicht all-
gemein verbindlich erkliart werden.»

Im Bundesgesetz iiber die Kartelle und @hnliche Organi-
sationen vom 20.Dezember 1962 wird durch Art.15 die
Schiedsgerichtsbarkeit unter den Kartellmitgliedern einge-
schrinkt. Danach sind Vertrige oder Beschliisse, welche die
Beurteilung kiinftiger Streitigkeiten iiber die Entstehung,
Giltigkeit und Beendigung von Kartellverpflichtungen oder
iber Mafregelungen geméall Art.14 einem Schiedsgericht
iibertragen, nichtig, wenn sie nicht jedem Beteiligten das
Recht geben, im Einzelfall beim ordentlichen Richter zu
klagen oder binnen 30 Tagen seit der Zustellung der Klage
die Entscheidung durch den ordentlichen Richter zu verlan-
gen. Nach Abs.3 der gleichen Bestimmung gilt diese Ein-
schrinkung nicht fiir Vertrige oder Beschliisse, an denen
Parteien mit Wohnsitz im Ausland beteiligt sind, sofern
die Beurteilung von Streitigkeiten durch ein internatio-
nales Schiedsgericht vorgesehen ist.

Wenn in internationalen Verhiltnissen die Beurteilung
nach Billigkeit vorgesehen ist, so hat sie fiir das schweizeri-
sche Recht nicht die gleiche Bedeutung, wie wenn es fiir
eigene Rechtsgenossen gilte. Wenn fiir Streitigkeiten aus
privaten Investitionen in Entwicklungsldndern ein Schieds-
gericht vorgesehen ist, welches nach Billigkeit zu entschei-
den hat, so doch offensichtlich darum, weil in diesen Ver-
hiltnissen der Entscheid nach Billigkeit mehr Garantien
bietet als die Anwendung eines rudimentéiren nationalen



Grundlinien einer schweizerischen Zivilprozefordnung 135

Rechtes des Entwicklungsstaates. Dies auf unser Land zu
iibertragen, ist in keiner Hinsicht berechtigt.

Zusammenfassung

Die Frage der Vereinheitlichung des ZivilprozeBverfah-
rens im Sinne bundesrechtlicher Kompetenz und Regelung
ist nach sachlichen Gesichtspunkten zu beurteilen, ndmlich
danach, ob die Vereinheitlichung der Verwirklichung des ein-
heitlichen Rechts besser dient und ob sie von hier aus wiin-
schenswert ist.

Schon lange vor der vollen Einheit des Zivilrechts war
ein Teil des ProzeBrechts im weitern Sinne, ndmlich die Voll-
streckung von auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung lau-
tenden Anspriichen bundesrechtlich geregelt durch das Bun-
desgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April
1889.

Die direkten Forderungen der Vorschriften des Zivil-
rechts an das Verfahren einerseits, die Garantien der BV
andrerseits wirken sich derart aus auf die kantonale Gesetz-
gebungskompetenz in bezug auf das Prozeflverfahren, daf3
sie weitgehend als eingeschriankt bezeichnet werden muf.

Der Bundeszivilprozel3 von 1947 bietet die Grundlage fiir
ein auch vor den kantonalen Gerichten einzurichtendes Ver-
fahren. Anderungen und Ergéinzungen ergeben sich aus den
verschiedenen Zwecken: in den wesentlichen Grundziigen
hat der BundeszivilprozeB als Wegleitung zu dienen.

Ein schweizerischer Zivilprozel soll ein einfach zu hand-
habendes, von tberholtem Formalismus befreites Instru-
ment sein, das Zusammenarbeit ist zwischen Parteien, die
weiterhin zu begehren, zu behaupten und zu beweisen haben,
und dem Richter, der den Prozef3 leitet und zur Aufkléirung
verpilichtet ist.

Den Kantonen hitte die Organisation als ihre eigentliche
Sphire sowie die Rechtsprechung zu verbleiben.
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