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von FRITZ BALMER

alt Bundesgerichtsschreiber

Inhaltsverzeichnis

A. Kurzer Rickblick

B. Ausarbeitung und Bereinigung des vorliegenden Iintwur-
fes. Einholung eines staatsrechtlichen Gutachtens

C. Gegenstand des Entwurfs .
1. Die verfassungsrechtliche Grundlage
2. Die Gliederung des Entwurfes .

D. Die einzelnen Bestimmungen des Entwurfs
Einleitung

Titel 1 Vom Gerichtsstand .

Titel I  Von den Parteien und den am Prozef} beteiligten
Dritten

Titel III Von der Rechtshiangigkeit .
Titel IV Von der Feststellungsklage .

Titel V Vom Beweis .
1. Allgemeine Bestimmungen .

2. Die Beweismittel .
a) Zeugen .
b) Urkunden .
¢) Augenschein .
d) Sachverstindige .
e) Parteiverhor .

295

297

302
302
307

310
310
310

341
348
354
360
367
375
375
390
396

398
401



294 Fritz Balmer: Erliuterungen zum Entwurf eines Bundesgesetzes

Titel VI Von der Rechtskraft . . . . . . . . . . . 411
1. Rechtskriftige Entscheidung: ein Element

der Privatrechtsordnung . . . . . . . . 411

2. Formelle Rechtskraft . . . . . . . . . . 414

3. Materielle Rechtskraft . . . . . . . . . 418

a) Der Umfang der materiellen Rechtskraft . 420

b) Die negative Seite der Rechtskraft . . . 431

Uitel VIT Von den vorsorglichen Verfiigungen . . . . . 451

Titel VIII Von der Vollstreckung . . « +« « s « « « « 455

Titel IX  Von der Gerichtspolizei . . . . . . . . . . 461

Titel X' Vom Rechtshilfeverfahren . . . . . . . . . 462

E. Schlufilbemerkungen . : <« + « 3 « & « » = s & » » s 462

1. Anrufung des Bundesgerichts in Gerichtsstandsfragen 462
2. Wissenschaftlicher Abstammungsbeweis . . . . . . 463



betreffend die Anpassung der kantonalen Zivilprozefverfahren... 295

A.
Kurzer Riickblick

Die mitl der Zentenarfeier des Schweizerischen Juristen-
vereins verbundene Jahresversammlung von 1961 in Ziirich
erteilte dem Vorstand den Auftrag, «die Frage der
Vereinheitlichung des Zivilprozelirechts in der
Schweiz weiterhin zu behandeln und zu foérdern».
Dieser Auftrag hat eine lange Vorgeschichte. Is sei auf die
Schilderung durch Prof. Hans FritzscHE, in «Das Zivil-
prozeBrecht in der Zeitschrift fiir schweizerisches Rechty, in
der Jubildumsausgabe der erwidhnten Zeitschrift 1852—-1952,
S.37511., verwiesen. Bereits ein Verfassungsentwurf von
1862 sah die Vereinheitlichung des ZivilprozeQBrechts vor,
und die erste Arbeitstagung unseres Vereins vom gleichen
Jahre befalite sich mit diesem Problem. Man betrachtete
cine Vereinheitlichung als wiinschbar, wiirdigte aber auch
die sich gegeniiber einem solchen Vorhaben einstellenden
Bedenken und die Schwierigkeiten einer Uberbriickung der
tiefgreifenden Unterschiede der in den Kantonen geltenden
Grundsitze. Bezeichnend sind die von H. FritzscHE, a.a.0.,
S.394, wiedergegebenen Worle von Stéinderat J.J. BLUMER:

«Die gro3te Verschiedenheit herrscht in den CivilprozeBordnun-
gen der einzelnen IKantone, und doch ist gerade hier die Annédherung
so wunschbar. Eine Gleichférmigkeit soll angebahnl werden; auch
in Deutschland hegt man diesen Wunsch. Aber wenn auch allerdings
im Proze mehr ZweckmiiBigkeitsriicksichten vorherrschen, so
hingt hiegegen derselbe so sehr mit der Gerichtsorganisation zu-
sammen und diese hinwiederum mit den kantonalen und socialen
Eigentiimlichkeiten, daB die Einigung sehr schwierig ist.»

Durch die Verwerfung der Verfassungsvorlage von 1862
in der Volks- und Stiindeabstimmung von 1872 wurde die
Vercinheitlichung des ZivilprozeBrechts «in eine unbe-
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stimmte Ferne geriickt» (wic sich H.FriTzscHE in seinem
Buche «Der Schweizerische Juristenverein 1861-1960»,
S. 169, ausdriickt). Indessen lie3 der Verein die sich in diesem
Rechtsgebiet stellenden gesamtschweizerischen Probleme
nicht aus den Augen. Am Juristentag von 1898 in Chur stand
das Thema auf den Traktanden: «Soll ein Bundesgesetz iiber
den Gerichtsstand in Zivilsachen erlassen und allfallig Art. 59
der Bundesverfassung entsprechend revidiert werden ?» Der
erste Referent, Prof. ErnEsT Roguin, schlug den LErlaB
cines Bundesgesetzes vor, das namentlich die Gerichtspraxis
zu Art. 59 BV (mit einigen Abweichungen und Ergéinzungen)
festlegen sollte. Iir war der Ansicht, ein solches Gesetz habe
neben Art.59 BV Raum, ohne dal} es cines Zusatzes zur
Verfassung bediirfe, und fiigte seinen Ausfithrungen einen
Gesetzesentwurf von 25 Artikeln bei. Der Korreferent, Dr.
R.A.Ga~zoni, hielt dagegen eine Verfassungsergiinzung fiir
notwendig und empfahl auf dieser Grundlage den Lrlall
einer umfassenden eidgendssischen Gerichtsstandsordnung.
Im Hinblick auf die damals bevorstehende Abstimmung von
Volk und Stianden tiber die Revision des Art.64 BV (Befug-
nis des Bundes zur Gesetzgebung in den bisher den Kantonen
verbliebenen Gebicten des Zivilrechts) sah die Versammlung
davon ab, eine Resolution zu fassen. Namentlich der letzte
Votant, Nationalrat v.PrLaxTa, hatte davon abgeraten und
erklirt, wie viele andere Parlamentsmitglieder habe auch er
der Vereinheitlichung des Zivil- und des Strafrechts nur mit
dem Vorbehalte zugestimmt, «daBl das Verfahren und die
Gerichtsorganisation nicht zentralisiert werde, weil ich glau-
be, dal} die Zustinde in einzelnen Kantonen in verschiedener
Hinsicht fiir eine solche Zentralisation noch nicht reif sind»
(ZSR 1898, S.69711.).

Der Schweizerische Juristenverein schickte sich jedoch
an, einer kiinftigen Vereinheitlichung des Zivilproze@3rechtes
in dhnlicher Weise vorzuarbeiten, wie es im Gebiete des
Zivilrechts durch die Herausgabe des von LEuGeN HUBER
verfaBten vierbindigen Werkes «System und Geschichte des
schweizerischen Privatrechts» geschehen war. In dieser Ab-
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sicht beauftragte der Juristentag von 1900 in St. Gallen den
Vorstand, «im Laufe der kommenden Vereinsjahre die Frage
der Tunlichkeit der Unifikation des Zivilprozesses in der
Schweiz rechtsvergleichend untersuchen zu lassen». Die in
diesem Sinne unternommenen Schritte (wortber vgl. ZSR
1921, S.167aff.) fithrten zur Herausgabe des in den Jahren
1924, 1931 und 1933 erschienenen Werkes von Bundesrichter
I£.ScnurTER und Prof. H.FrirzscHe (Band I, Das Zivil-
prozeirecht des Bundes; Band II, Erste Halfte, Die ge-
schichtlichen Grundlagen der kantonalen Rechte; Zweite
Hilfte, Letzte Wandlungen und heutiger Stand der kanto-
nalen Rechte).

In der Bundesgesetzgebung waren inzwischen andere
Probleme in den Vordergrund getreten. Zu den Aussichten
einer Rechtsvereinheitlichung auf dem Gebiete des Zivil-
prozesses dullerte sich Prof. Il.Fritzsche skeptisch (vgl.
S.170 des erwithnten Buches «Der Schweizerische Juristen-
verein 1861-1960»).

An der Zentenartagung des Schweizerischen Juristen-
vereins von 1961 wurde die Frage als solche wie auch in Teil-
aspekten wieder aufgeworfen. Die Referate von Prof. Max
(YULDENER, Ziirich, und Fiirsprecher Josepn VovaMe, Bun-
desgerichtsschreiber, zum Thema «Bundesprivatrecht und
kantonales ZivilprozeBrecht» duBerten sich dazu, und auch
mehrere Votanten nahmen dazu Stellung. Das Ergebnis war
der eingangs wiedergegebene Auftrag an den Vorstand (ZSR
1961 II S.448).

B.

Ausarbeitung und Bereinigung des vorliegenden Inlwurfes
Einholung eines staatsrechtlichen Gutachltens

Der Vorstand hielt dafiir, der ganze Problemkreis werde
sich am besten an Hand eines Gesetzesentwurfes iiberblicken
lassen. Die Ausarbeitung eines solchen Entwurfes wurde
Herrn Bundesrichter P. ScnwarTz angetragen, der sich dazu
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bereit erklirte. Im Januar 1962 veranstaltete der Vorstand
ferner eine Umfrage bei den Mitgliedern der Vereins, bei den
kantonalen Obergerichten und beim Schweizerischen An-
waltsverband: «Ist nach Threr Erfahrung eine einheitliche
schweizerische ZivilprozeBordnung wiinschenswert ? Wenn
ja, aus welchen Griinden ?» Uber die zahlreichen, zum gro-
Beren Teil ablehnenden Eingaben wurde an der Jahresver-
sammlung 1962 Bericht erstattet (ZSR 1962 11 S.5361I.).

Am 19.September 1962 verwarl der Nationalrat ein Po-
stulat Grendelmeier, wonach der Bundesrat eingecladen
werden sollte, den eidgendssischen Réiten Bericht iiber die
Auswirkungen der Vielheit der Prozellordnungen zu erstat-
ten und die notwendigen Grundlagen fiir eine Vereinheitli-
chung des ProzeBrechtes vorzubereiten (Ubersicht iiber die
Verhandlungen der Bundesversammlung, Herbstsession
1962, Nr.68, 8334; dazu M.GULDENER, Das Zivilprozel}-
recht, in: Regards sur le droit suisse, 1964, S.295/296) *.

Ende 1965 legte Bundesrichter P.Scuwartz dem Vor-
stande den Entwurf eines Bundesgesetzes «betreffend die
Anpassung der kantonalen ZivilprozeBordnungen an das
Bundeszivilrecht» vor, eingeteilt in 9 Abschnitte mit 79
Artikeln. Es handelt sich um Teilgebiete, die in enger Ver-
bindung mit dem Zivilrecht stehen und sich nach Ansicht
des Verfassers schon auf Grund des geltenden Art.64 BV
vereinheitlichen lassen. Uber die unter diesem Gesichts-
punkt getroffene Auswahl sprach sich der Verfasser des Lint-
wurfes in einem Bericht «zur Frage der totalen oder partiel-
len Vereinheitlichung des Zivilprozesses» aus: Bei der gegen-
wirtigen Sachlage sei nicht daran zu denken, daf3 in naher
Zukunft eine umfassende eidgendossische Zivilprozeordnung
geschaflen werden konnte.

* Am 3.0Oktober 1968 nahm dann aber der Nationalrat ein Po-
stulat Werner Schmid an, der Bundesrat sei einzuladen, die Frage
der Vereinheitlichung des Zivil- und StrafprozeBrechtes zu priifen
und dem Parlament Bericht zu erstatten iiber die zu treffenden
MaBnahmen (Ubersicht ... Herbstsession 1968 Nr.134).
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«Der Versuch, ein die ganze Materie regelndes Gesetz zu ent-
werfen, hat dem Beauftragten bald gezeigt, da3 es unmaglich ist,
den eigentlichen Gegenstand des Zivilprozesses, d.h. den dullern
Gang des Verfahrens, fiir alle Kantone einheitlich zu regeln, ohne
zugleich die Gerichtsorganisation zu vereinheitlichen. Dies wiirde
aber auf einen noch groern Widerstand stoflen als der Ruf nach
einer Vereinheitlichung des Prozellrechts. Manche Gegner einer sol-
chen begriinden ihre Ablehnung gerade mit dem engen Zusammen-
hang zwischen Prozeflordnung und Gerichtsorganisation. An eine
Vereinheitlichung der letztern aber denkt niemand. Sie zu ver-
suchen, wire ein aussichtsloses Unternehmen.

Eine Vereinheitlichung des eigentlichen Verfahrensrechtes lielJe
sich aber auch nicht mit deren einzig legitimem Zweck rechtfertigen.
Dieser besteht darin, die einheitliche Verwirklichung des materiellen
Rechtes zu gewiihrleisten. Dazu bedarf es keines einheitlichen Ver-
tahrensrechtes. Es geniigt die Vereinheitlichung solcher Materien,
die in Wahrheit gar nicht dem Prozelirecht, sondern dem Zivilrecht
zugehoren. Eine dergestalt beschrinkte Vereinheitlichung bietet
drei Vorteile:

1. Sie erfordert keine Verfassungsinderung.

2. Siekann in verhiltnismiiBig kurzer Zeit verwirklicht werden. ..

3. Sie diirfte auf weniger Widerstand stoflen als eine auch den
aullern Gang des Verfahrens umfassende Vereinheitlichung.»

Der durch Zuzug weiterer Vereinsmitglicder, worunter
Spezialisten des ProzeBrechts, ergéinzte Vorstand konsti-
tuierte sich zu einer Kommission ad hoc (ZSR 1966 II,
S.560). Diese beschloB, gleichzeitig auf zwei Wegen vorzu-
gehen, ndmlich

a) den von Bundesrichter P. ScuwarTz vorgelegten Ent-
wurf von Ende 1965 (Entwurf I) durchzuberaten und als-
dann den bereinigten Text (Entwurf IT) als Vorlage cines im
Rahmen des geltenden Art.64 BV zu crlassenden Bundes-
geselzes an einem Juristentage zur Diskussion zu bringen;

b) das Problem einer kiinftigen umfassenden Vereinheit-
lichung des schweizerischen ZivilprozeBrechtes, wozu die
verfassungsrechtliche Grundlage noch zu schaffen wiire, zum
Gegenstand cines Erginzungsprojektes zu machen, das we-
nigstens in den Grundlinien aufzustellen und am néimlichen
Juristentage zur Diskussion zu bringen sei. Als Vorbereitung
hiezu wurden aus allen Kantonen Auskiinfte iiber dic gegen-
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wirtige Organisation der Zivilrechtspflege eingeholt. Die aus
diesem Material zu zichenden Folgerungen werden dargelegt
in cinem von Dr. JEaN GauTHIER, Bundesgerichtsschreiber,
verfaBBten Bericht vom 27.Februar 1967, dem eine Uber-
sichtstabelle beigegeben ist. IFiir die Ausarbeitung des Iir-
ginzungsprojektes wurde Oberrichter P.Scuaap, Bern, ge-
wonnen.

Der vorliegende Bericht befalB3t sich nicht mit dem Pro-
jekt b), sondern bezieht sich im folgenden nur auf das auf
dem Boden der geltenden Verfassung stehende Projekt a).

Zum Entwurl I gingen nach einer im Mai 1966 abgehalte-
nen Kommissionssitzung schriftliche Bemerkungen von
Prof. JacQues-MicHEL GrossEN (Neuenburg), Prof. Max
GuLDENER (Ziirich) und Prof. Hans HinpERLING (Basel)
el

Mit Zustimmung der Kommission, die im Oktober 1966
cine zweite Sitzung abhielt, holte der Vorstand bei Prof.
K.EicHENBERGER, Universitit Basel, ein Gutachten iiber
folgende IFragen ein:

(1) Quelles sont, au regard de la Constitution en vigueur, les
compétences du législateur fédéral en matiére de procédure civile?
Dans quelle mesure est-il limité par I'art.64 al.3 Cst., voire par
d’autres dispositions telles que les articles 58, 59 et 61 ?

(2) Le projet ci-joint, tel qu’il a été complété par les discussions
du 17 octobre 1966 (cf. notamment les pages 2, 4, 6 et 7 du proces-

verbal), reste-t-il dans le cadre des compétences actuelles du 1égis-
lateur fédéral ?

Das am 9. Februar 1967 erstattete Gutachten enthéilt die
folgenden Abschnitte:

A.
Zuslindigkeilen des Bundesgeselzgebers im Bereiche des
Zivilprozefrechts im allgemeinen

I. Die Kompetenzabgrenzung im geschriebenen Verfas-
sungsrecht, in der Staatspraxis und in der Doktrin
1. Der Text
2. Die Staatspraxis
3. Die Doktrin
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II. Zur Situation der Auslegungslehre im Gebiete des
Verfassungsrechts

III. Die Deutung des Art.64 Abs.3 BV bzw. einer still-
schweigenden Verfassungsnorm iiber eine Bundeszustindig-
keit und ihre Abgrenzung

1. Eine extreme Ausschopfung des Wortlauts

. Die Beifiigung «wie bis anhin»

. Die «in-dubio»-Auslegung

. Die Grenzziehung in abstrakten Umschreibungen

. Richtungsweisende Kriterien fiir die Grenzziehung
Der Verweis auf die konkrete Festlegung

IV. Die Ausschopfung des Art.114 BV
1. Die Einwirkungen kraft der Letztinstanzlichkeit des
Bundesgerichts
2. Wechselwirkungen

SO W

V. Bundesrechtliche Gesetzgebungszustindigkeiten aus
den Art.58, 59 und 61 BV

1. Allgemeines
2. Die Anrufung der Art.59 und 61 BV
3. Die Entfaltung und Aktivierung des Art.58 BV

VI. Der Generalvorbehalt des aktualisierten Interesses
des Bundes

B.
Zum Entwurf fiir ein Bundesgeselz iiber die Anpassungen
der kanlonalen Zivilprozeffordnung an das Bundeszivilrechl
I. Die Ausgangslage
1. Die Leitnormen des Bundes
2. Die praktische Aufgabe
I1. Bemerkungen zum Gesetzesentwurf
1. Gerichtsstandsbestimmungen

2. Zu andern Titeln des Entwurfes.

Nach ciner Doppelsitzung der Kommission vom 13. und
14. Miérz 1967 legte Bundesrichter P.Scawartz eine Neu-
fassung des Entwurfs vor. Den Text dieses — hiernach zu
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erliuternden — Entwurfs II hat die Kommission in ihrer
Sitzung vom 29. Juni 1967 beraten und bereinigt.

G

Gegenstand des Entwurfs

1. Die verfassungsrechtliche Grundlage

Dem allgemein formulierten Auftrag der Jubiliumsver-
sammlung von 1961 entsprechend, wird der Vorstand des
Schweizerischen Juristenvereins «die Frage der Vereinheit-
lichung des ZivilprozeBirechts in der Schweiz» auf breiter
Grundlage zur Diskussion bringen. Es ist jedoch im Auge zu
behalten, daB die Gesetzgebung auf dem Gebiete des Zivil-
prozeB- (wie auch des Strafproze3-)rechts dem Grundsatze
nach den Kantonen verblieben ist (Art.64 Abs.3 und 64bis
Abs.2 BV). Der Erlall einer allgemeinen schweizerischen
ZivilprozeBordnung setzt eine entsprechende Revision der
Bundesverfassung voraus. Die Wiinschbarkeit einer um-
fassenden Rechtsvereinheitlichung aul diesem Gebiete ist
nun aber umstritten, was insbesondere die bereits im Ab-
schnitt IT erwidhnten Geschehnisse aus jlingster Zeit (EErgeb-
nisse der Umiragen des Vorstandes; Ablehnung eines ersten
Postulates durch den Nationalrat) gezeigt haben. Lis er-
schien deshalb als Gebot der Klugheit, gemif3 dem Vorschla-
ge von Bundesrichter P. ScawarTz nur bestimmte Materien,
die der Grenzzone zwischen dem materiellen Recht und dem
Prozeflrecht angehoren, zum Gegenstand eines ausgearbei-
teten Entwurfs zu machen. Eine Vereinheitlichung dieser
Materien lit sich nach Ansicht der Kommission auf den
geltenden Art. 64 BV stiitzen. Ein solches Vorhaben ist von
hohem aktuellem Interesse und verdient daher in naher
Zukunft vom Bundesgesetzgeber beraten zu werden, auch
wenn es einstweilen bei der durch Art.64 BV gezogenen
Abgrenzung der Kompctenzgn zwischen Bund und Kanto-
nen bleiben sollte.
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Diese Verfassungsnorm, so wie sie im Jahre 1898 revidiert
wurde, enthélt folgende Absitze 2 und 3:

2. Der Bund ist zur Gesetzgebung auch in den iibrigen Gebieten
des Zivilrechts befugt.

3. Die Organisation der Gerichte, das gerichtliche Verfahren und
die Rechtsprechung verbleiben, wie bis anhin, den Kantonen.

Schon nach der fritheren Gesetzgebungspraxis hatte der
Bund in die Organisation der kantonalen Gerichte und in
das kantonale Gerichtsverfahren eingegriffen, wenn sich
dies zur Verwirklichung des materiellen Bundesrechts als
angezeigt erwies. Bei der parlamentarischen Beratung der
Verfassungsrevisionsvorlage von 1898 wurde der Zusalz
«wie bis anhin», «dans la méme mesure que par le passé» (was
im italienischen Text aus Versehen nicht wiedergegeben ist)
gerade dazu in den Art.64 Abs.3 BV aufgenommen, um
diesen Vorbehalt auszudriicken. I£s sei auf folgende Voten
aus der Sitzung des Nationalrates vom 20. Juni 1898 hinge-
wiesen :

Kurz, deutscher Berichterstatter der Kommission:

... Wir nehmen nur noch zwei Wortchen auf und sagen: ¢«wie bis
anhin». Und diese zwei Wortchen sollen die Bedeutung haben, dal} es
der eidgenossischen Gesetzgebung unbenommen bleiben mul, da,
wo sie notwendigerweise in die Gerichtsorganisation oder in das
Verfahren der Kantone eingreifen muf, dies zu tun. Das war von
jeher so und muB so sein, und es liBt sich eine eidgendossische Gesetz-
gebung gar nicht denken ohne die Befugnis, in prozessualen Be-
ziehungen, wenn es notwendig ist, Bestimmungen aufzunehmen...

RosskeL, franzosischer Berichterstatter der Kommission:

...Nous avons toute une série de prescriptions de procédure, soit
dans le code des obligations... soit dans la loi fédérale sur la pour-
suite pour dettes et la faillite, dans les lois sur la responsabilité civile
des entreprises de transport et des fabricants, sans parler d’autres
lois encore ou il a été impossible de ne pas régler divers points de
procédure, quoique la procédure soit placée en principe dans la
compétence législative des cantons. — Il est bien entendu que toutes
ces dispositions, faisant d’ores et déja partie intégrante de la 1égis-
lation fédérale, sont et doivent étre maintenues... Nous serons
d’autre part obligés de faire entrer dans le futur code civil 'une ou
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I’autre regle de procédure, et nous pensons que la Confédération doit
avoir la compétence nécessaire pour légiférer sur certaines matieres
touchant a la procédure, lorsque ces matiéres sont absolument in-
séparables de la législation civile proprement dite. ...Comme on
n’a jamais contesté a la Confédération le droit d’insérer dans ses lois
civiles les dispositions de procédure indispensables a I'application
rationnelle de ces lois, nous estimons qu’il en sera de méme a I’ave-

e (Sten. Bull. 1898 S.233 und 234.)

Die somit bei der Verfassungsrevision von 1898 zu au-
thentischem Ausdruck gelangte Verfassungsmiiliigkeit sol-
cher bundesgesetzlicher Eingriffe wurde auch beim Erlal
des Zivilgesetzbuches hervorgehoben (vgl. die Botschaft des
Bundesrates, BBI 1904 1V S.11 und 12; ferner SCHURTER
und Frirzscue, ZPR des Bundes, S. 421 {I. mit Anm. 620 und
S.0741f. mit Anm.685; GULDENER, Referat, ZSR 1961 II,
S.6 mit Anm. 10; Vovame, Referat, ZSR 1961 II, S.74 mit
Anm.29/30 und S.7611.). Von alters her enthalten Bundes-
gesetze Vorschriften tiber die kantonale Rechtspflege, ins-
besondere iiber die Zustéindigkeit und tiber gewisse zu beob-
achtende Verfahrensgrundsitze (vgl. SCcHURTER und I'rirz-
SCHE, a.a.0., S.47511.; M. GULDENER, Schweizerisches Zivil-
prozeBrecht, 2. A., S.70, Ziff. I11; eine iibersichtliche Zusam-
menstellung bietet H.MatT1, ZivilprozeBrecht, «llandels-
hochschule», S.1024/25, Ziff.3). Das vom Vorstand einge-
holte Gutachten von Prof. K, ICICHENBERGER verweist ins-
besondere in Anm. 3 auf ein bereits vor 1874 erlassenes Bun-
desgesetz von zivilprozessualem Gehalt: das Bundesgesetz
betreffend den Gerichtsstand fiir Zivilklagen, welche von
dem Bunde oder gegen denselben angehoben werden, vom
20. November 1850 (BS 3, 5.64911.); dieses Gesetz vermag
sich auf keine in der Bundesverfassung festgelegte Gesetz-
gebungsbefugnis des Bundes zu stiitzen; es ist ihm aber, wie
der Gutachter ausfiihrt, eine auf ungeschriebenem Verfas-
sungsrecht beruhende Bundeszustindigkeit («implied power
practer constitutionem normatamy) zu Grunde zu legen (vgl.
auch H.Huser, Probleme des ungeschriebenen Verfas-
sungsrechts, in ZbJV 91Pis /1955, S.951t., bes. 102, Ziff. I1],
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iiber «ungeschriebene Zustindigkeiten des Bundes»). Der
geltende Art.64 Abs.3 BV ist denn auch nicht fiir sich allein,
sondern zunéchst als Teil des gesamten Art.64 BV und so-
dann in Verbindung mit anderem (geschriebenem und un-
geschriebenem) Verfassungsrecht auszulegen und anzuwen-
den (was im Gutachten K. E1cHENBERGER, Abschnitt A, des
nihern dargelegtl wird). Die Verfassung ist keine gewohnliche
Kodifikation; ihre Bestimmungen haben zum groflen Teil
nicht starren, unelastischen Charakter, sondern stellen
«iiberdachende, richtunggebende Normen fir die ganze
Rechtsordnung» dar (H. HuBER, a.a.0., 5.98 unten und 108
oben). Die Wendung «wie bis anhin» in Art.64 Abs.3 BV
will die Eingriffe auch nicht etwa von vornherein fiir die
Zukunft auf ein bestimmtes, durch die bis 1898 befolgte
Gesetzgebungspraxis umgrenztes Mal3 festlegen. Die Vor-
schriften zivilprozessualen Inhaltes, wie sie sich in zahlrei-
chen Bundesgesetzen vorfinden, sind unter sich verschieden
und nicht als abschlieBende, die Verfassung fixierende Deu-
tungen zu verstehen. Es bleibt kiinftigen Ordnungen immer
wieder aufgegeben, in den konkreten Regelungen nach dem
Mal jener «Notwendigkeit» bundesrechtlicher Normgebung
zu suchen (Gutachten K.E1CHENBERGER, S.4951.). Nichts
zwingt ferner den Bundesgesetzgeber dazu, sich auf den
gelegentlichen Erlal3 prozessualer Vorschriften fiir materielle
Anspriiche bestimmter Art zu beschranken. Vielmehr kann
er sich veranlafB3t sehen, zur Verwirklichung des materiellen
Bundesrechtes Verfahrensgrundsitze von allgemeiner Trag-
weite aufzustellen. Solche finden sich in der Einleitung des
Zivilgesetzbuches, Art.8 bis 10, vor, Diese Bestimmungen
gelten fiir das ganze Gebiet des ZGB und dariiber hinaus fir
die in andern Bundesgesetzen geregelten zivilrechtlichen
Gebiete (vgl. BGE 79 11 405, 82 I1 127, 88 1 15b; KuMMER,
Kommentar, N 49 zu Art.8 ZGB).

Im Grenzgebiet zwischen materiellem Recht und ProzeB3-
recht gibt es zahlreiche Fragen, die fiir die ganze Schweiz
einheitlich geregelt werden sollten. Mit diesem Problem
haben sich die beiden Referenten der Zentenartagung von

20
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1961 unseres Vereins eingehend befalt. M.GULDENER
schlie8t sein Referat (a.a.0., S.66) mit folgenden Postu-
laten:

«Im Blick auf die Zukunft darf der Wunsch ausgesprochen wer-
den, der Bund moége innerhalb der Schranken von Art.64 BV von
den fiir ihn heute schon bestehenden Moglichkeiten voll Gebrauch
machen. Der Bundesgesetzgeber sollte vor allem an die Vereinheit-
lichung des Beweismittelrechtes denken; die Rechtsprechung sollte
in stirkerem Male, als dies bisher geschehen ist, darauf achten, da3
viele Verfahrensgrundsidtze des Bundes in seinen privatrechtlichen
Vorschriften mitenthalten sind.»

Ebenso weist J.VovaMmE auf die der einheitlichen Ldsung
bediirftigen Probleme hin (Feststellungsklage, Rechtskraft
usw.), nimmt zur Rechtsprechung Stellung und tritt na-
mentlich fiir eine Vereinheitlichung des Rechtes der Beweis-
mittel und des Schiedsverfahrens ein. Iiir jene erste Materie
konne dies auf dem Wege der Bundesgesetzgebung gesche-
hen, wozu Art.64 BV die Grundlage bilde; das Schiedsver-
fahren lasse sich dagegen nur durch ein Konkordat verein-
heitlichen. Mit Riicksicht auf die kantonale Autonomie emp-
fiehlt dieser Referent jedoch auch zur Vereinheitlichung des
Rechtes der Beweismittel den Abschlull eines Konkordates
(a.a.0., S.181).

Seit dem Bestehen des schweizerischen Bundesstaates
haben sich die Kantone in anerkennenswerter Weise be-
miiht, ihre ZivilprozeBordnungen so zu gestalten und in
verschiedenen Zeitabstinden so umzugestalten, da@ sich das
materielle Recht, namentlich auch das des Bundes, auf eine
moglichst gute, rasche und zuverlissige Weise verwirklichen
1a63t. Indessen leidet die Verwirklichung des Bundesrechts
unter der Verschiedenheit der LLosungen, wie sie die kanto-
nalen ProzeBordnungen bieten. Gewill kann die Rechtsein-
heit zum Teil auch durch die Rechtsprechung herbeigefiihrt
werden, soweit sich nadmlich aus materiellen Normen des
Bundesrechts Verfahrensgrundsétze herleiten lassen. Dasist
aber nur in beschrinktem Umfange der Fall; der bloBle Um-
stand, daBl solche Grundsitze bestimmten Inhaltes als
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wiinschbar erscheinen, rechtfertigt nicht ohne weiteres den
SchluB, sie seien in den materiellrechtlichen Normen, deren
Verwirklichung sie zu dienen hétten, schon mitenthalten.
Manche Verfahrensnormen lassen sich als einheitliche nur
durch die Gesetzgebung schaffen. Soweit die Gesetzgebungs-
befugnis des Bundes nach Art.64 BV reicht, erscheint es als
angezeigt, daf3 sie — nach Mallgabe der gegenwirtigen Be-
diirfnisse der Rechtspflege — ausgeiibt werde. Dazu mdgen
in ergdnzendem Sinne Konkordatsnormen treten, um auch
das nach Art.64 Abs.3 BV den Kantonen vorbehaltene
Verfahrensrecht in gewissen Teilen iibereinstimmend zu ge-
stalten.

Eine besondere Frage ist es, ob die als notwendig erkannte
bundesrechtliche Regelung in einem besondern Gesetz ge-
troffen oder einem schon bestehenden Gesetz eingefiigt, etwa
i die Einleitung des ZGB aufgenommen werden sollte. Der
Umfang des vorliegenden Entwurfes spricht u.E. fiir den
Erlal} eines besondern Gesetzes.

2. Die Gliederung des Entwurfes

Der Entwurf gliedert sich in zehn Titel und beschligt
Materien, die u.E. bereits auf Grund der geltenden Bundes-
verfassung durch Bundesgesetz geregelt werden kénnen
und — da die heute bestehende Rechtszersplitterung be-
trachtliche Nachteile mit sich bringt — einheitlich fiir die
Schweiz geregelt werden sollten.

Die im Titel I vorgesehene Gerichtsstandsord-
nung will dem schon lingst empfundenen Gerichtsstands-
wirrwarr (ein Problem, mit dem sich bereits der Juristentag
von 1898 befaBlte: Abschnitt A Absatz 2 hiervor) wenigstens
in interkantonaler Hinsicht abhelfen. Die Gerichtsbarkeiten
der Gliedstaaten gegeneinander abzugrenzen, gehort im
Bundesstaate zu den Befugnissen des Gesamtstaates (vgl.
M. GULDENER, Das internationale und interkantonale Zivil-
prozellrecht der Schweiz, S.30/31). Es ist an der Zeit, von
dieser Befugnis Gebrauch zu machen. Des weitern fragt es
sich aber, ob der Bund eine allgemeine Gerichtsstandsord-
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nung aullerdem mit innerkantonaler Wirkung aufstellen
kann und soll.

Der Titel II befal3t sich mit den Parteien und den
am Prozel} beteiligten Dritten. Es handelt sich hier um
Fragen, die vom materiellen Recht beherrscht sind.

Der Titel IIT regelt die Rechtshiangigkeit (deren
Eintritt derzeit noch vom kantonalen ProzeBrecht bestimmt
wird) im Anschlufl an die Klageanhebung, welche — als die
zur Wahrung einer bundesrechtlichen Klagefrist geeignete
prozessuale Handlung — schon lingst durch die Rechtspre-
chung in ihren bundesrechtlichen Voraussetzungen festge-
legt worden ist.

Iis erscheint als angezeigt, im Titel IV gemil der
neueren Rechtsprechung die Feststellungsklage als
eine von Bundesrechts wegen zu gewihrende Art des Rechts-
schutzes vorzusehen und ihre Voraussetzungen zu umschrei-
ben.

Den groBten Platz nimmt in diesem IEntwurfe der
Titel V tber den Beweis ein. Zur guten Verwirklichung
des materiellen Bundesrechtes bedarf es fir das ganze Gebiet
seiner Geltung eines rationell gestalteten Beweisverfahrens
und namentlich einer den heutigen Anschauungen und wis-
senschaftlichen Erkenntnissen entsprechenden Regelung
der Beweismittel. Das Fehlen einer einheitlichen Ord-
nung auf diesem Gebiete wird in der Verfahrenspraxis schon
lingst als Mangel empfunden. Davon legen auch die Referate
und die Diskussionsvoten der Zentenartagung von 1961 so-
wie zahlreiche Antworten auf die Umfrage des Vorstandes
beredtes Zeugnis ab. Freilich gehen die Meinungen dariiber
auseinander, in welchem Umfang diese Rechtseinheit auf
dem Boden des geltenden Art.64 BV anzustreben und
durchzufithren sei.

Zu einem vollkommenen materiellen Rechtsanspruch ge-
hort die Klagbarkeit, d.h. die Befugnis, ihn gerichtlich
geltend zu machen und dariiber einen Rechtstitel zu erwir-
ken. Es ist daher angezeigt, einheitliche Normen iiber die
Rechtskraft der Endentscheide aufzustellen (Titel VI).
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Iis betriftt dies sowohl den LKintritt wie auch die Wirkungen
der Rechtskraft (also die formelle und die materielle Rechts-
kraft). Zu diesem Problemkreis gehort auch die Frage, unter
was fiir besondern Umstiinden eine rechtskriftig beurteilte
Streitsache (abgesehen von den Folgen der Verletzung kan-
tonaler Verfahrensvorschriften) zum Gegenstand eines neuen
Urteils gemacht werden kann (sog. Revision).

Bisweilen bedarf es, um cinen materiellen Anspruch wirk-
sam zu schiitzen, richterlicher Anordnungen vor dem End-
entscheid, ja schon vor der Klageanhebung. Dazu dient die
vorsorgliche Verfiigung, wortiber der Titel VII
eine einfache und {iibersichtliche Normierung enthéilt. Die
nicht auf grundsitzlichen Anschauungen beruhende Bunt-
heit der zum Teil ungeniigenden kantonalen Vorschriften
iiber solche Verfiigungen 1463t sich durch klare eidgendossische
Regeln in niitzlicher Weise ersetzen und ergénzen.

Der Titel VIII hat zum Gegenstand die Vollstrek-
kung der Urteile, namentlich derjenigen, die den Beklag-
ten zu einer Leistung verpflichten. Besteht diese in Geld, so
richtet sich die Vollstreckung nach dem Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs. In andern Fillen kommt
Realerfiillung und anderseits Schadenersatz in Frage; es
stellen sich auch Probleme der Sicherheitsleistung, der ort-
lichen Zustindigkeit und andere, die einheitlich gelost
werden sollten. Insbesondere sind die Wirkungen einer Ver-
urteilung zur Abgabe einer Willenserkldrung klarzustellen,
woriiher manche kantonalen ZivilprozeBordnungen nichts
enthalten.

Der aus ecinem einzigen Artikel bestehende Titel 1X
uber die dem kantonalen Recht vorbehaltene Gerichts-
polizei umschreibt deren Inhalt (was fiir die kantonale
Gesetzgebung als Wegleitung dienen mag) und bringt da-
neben den Art. 292 StGB zur Geltung.

In dem ebenfalls nur einen Artikel bildenden Titel X
iber das Rechtshilfeverfahren (Rechtshilfe auf Ersu-
chen ausldndischer Gerichte) werden die schweizerischen
Gerichte erméchtigt, Amtshandlungen vorzunehmen, die
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dem Inlandrecht unbekannt sind: Es diirfen nédmlich die
Parteien oder Zeugen — sofern sie sich freiwillig dazu bereit
erkliren — zur Eidesleistung oder zur Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung zugelassen werden. Manche aus-
landischen Rechte schreiben den Partei- oder den Zeugeneid
als Beweisform vor, wihrend der vorliegende Entwurf beides
tiir die schweizerische Zivilrechtspflege verpont (Art.47 und
66). Der Titel X will also dazu Hand bieten, die Rechtshilfe
in einer fiir die ersuchende Behorde niitzlichen Weise zu ge-
wahren (vgl. M. GULDENER, Das internationale und inter-
kantonale Zivilprozef3recht der Schweiz, S.198).

D.
Die einzelnen Bestimmungen des Entwurfs

Einleitung

Art. 1 stellt das hier entworfene Bundesgesetz in den
Rahmen des Art.64 BV. Danach obliegt die Ordnung des
Verfahrens in Zivilrechtssachen vor den kantonalen Behor-
den dem Grundsatze nach den Kantonen. Die hier entwor-
fenen bundesrechtlichen Bestimmungen sollen neben die
kantonale Verfahrensordnung treten und diese nur zum Teil
ersetzen. Sie betreffen denn auch nur einzelne Gebiete des-
sen, was den iiblichen Inhalt einer ZivilprozeBordnung bil-
det. Im iibrigen wollen sie auch an den in andern Bundes-
gesetzen enthaltenen Verfahrensvorschriften nichts dndern.

Titel I: Vom Gerichtsstand

Wie bereits bemerkt, ist der Bund jedenfalls befugt, eine
interkantonale Gerichtsstandsordnung zu erlassen, um
auf diese Weise die ziemlich hdufigen interkantonalen Ge-
richtsstandskonflikte zum groBten Teil zu vermeiden. Fur
bestimmte Gebiete des Zivilrechts schuf das Bundesgesetz
vom 25. Juni 1891 iiber die zivilrechtlichen Verhiltnisse der
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Niedergelassenen und Aufenthalter (NAG) eine solche Ab-
grenzung der kantonalen Gerichtsbarkeiten. In andern Bun-
desgesetzen wurden dagegen Gerichtsstandsnormen mit
interkantonaler wie auch innerkantonaler («intrakan-
tonaler») Wirkung aufgestellt. So sind namentlich die
Gerichtsstandsnormen des SchKG und des ZGB zu verste-
hen. Wenn nach Art.144 ZGB eine Klage auf Scheidung
oder Trennung der EEhe am Wohnsitze des klagenden Ehe-
gatten anzuheben ist und sich dieser Wohnsitz zum Beispiel
im Amtsbezirk Thun befindet, wihrend der beklagte Ehe-
gatte in einem andern bernischen Amtsbezirk (z.B. Biel)
wohnt, so ist in ortlicher Beziehung kraft Bundesrechts das
Amtsgericht Thun in erster Instanz zustindig; es ist dem
kantonalen Recht versagt, solche Klagen etwa an den Wohn-
sitz des beklagten Ehegatten zu weisen. Dagegen besagt die
durchgehende (d.h. auch innerkantonale) Wirkung einer
eidgendssischen Gerichtsstandsnorm nicht, es miisse das
Kantonsgebiet iiberhaupt in regionale Gerichtsbezirke auf-
geteilt sein, sei es allgemein oder fiir Zivilrechtssachen be-
stimmter Art. Bildet das Kantonsgebiet fiir die einzelne in
Frage stehende Angelegenheit einen einzigen Gerichtsspren-
gel, so stellt sich eine innerkantonale Gerichtsstandsfrage
iiberhaupt nicht. In diesem Fall erschopft sich die eidgenos-
sische Gerichtsstandsnorm somit in ihrer interkantonalen
Bedeutung. Ist aber nach der kantonalen Gerichtsorganisa-
tion das Kantonsgebiet in regionale Gerichtssprengel aufge-
teilt und fiir die einzelne in Frage stehende Angelegenheit
eine Regionalbehorde (Bezirks-, Kreis- oder Gemeinde-
behorde) sachlich zustindig, so ist in 6rtlicher Bezie-
hung auch innerhalb des Kantonsgebietes die eidgendssische
Norm maflgebend, wie sie das ZGB z. B. fiir die Scheidungs-
klage und fiir erbrechtliche Klagen (Art.144 und 538 Abs. 2)
und das SchKG fiir die Kollokationsklage (Art. 147 und 250:
Betreibungs- bzw. Konkursort) enthélt (vgl. iiber die Trag-
weite eidgenossischer Gerichtsstandsnormen BGE 61 11 363,
66 11 187).

Freilich ist die Frage aufgeworfen worden, ob auch die so
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verstandene, die kantonale Gerichtsorganisation respektic-
rende innerkantonale Wirkung noch im Rahmen der eidge-
nossischen Gesetzgebungsbhefugnis liege (vgl. die Referate
der Tagung von 1961 : zweifelnd M. GULDENER, a.a.0., S.23;
verneinend J.VovamEe, a.a.0., S.93: «...II fallait prévenir
les conflits de compétence intercantonaux. Il et suffi pour
cela d'indiquer dans chaque cas le canton dont les tribunaux
¢taient compétents.»).

Die Kommission zogert jedoch nicht, den Gerichtsstands-
bestimmungen des vorliegenden Entwurfes auch innerkan-
tonale Wirkung (im soeben dargelegten Sinne) beizumessen
und sie damit auf gleiche Linie zu stellen wie die Gerichts-
standsnormen des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes,
des Zivilgesetzbuches, der eidgendssischen IHaftpflichtge-
setze und anderer Bundesgesetze. An und fiir sich gehoren
Bestimmungen iiber die ortliche Zustindigkeit allerdings
zum Prozeflrecht im weitern Sinne dieses Wortes. Sic fallen
deshalb zunichst gemill Art.64 Abs.3 BV in die Geselz-
gebungshoheit der Kantone, die denn auch in ihren Prozel3-
ordnungen solche Bestimmungen aufzustellen pflegen. Sieht
sich aber der Bund veranlaf3t, selber die ortliche Zustindig-
keit zu regeln, und sei es auch in erster Linie, um Klarheit
uber die Abgrenzung der kantonalen Gerichtsbarkeiten zu
schaffen, so dringt es sich auf, dic betreffenden Normen
zugleich fiir den innerkantonalen Bereich als anwendbar zu
erkliaren (soweit eben in einem Kanton die sachliche Zustin-
digkeit regional aufgeteilt ist). Fiir die Regelung der ortli-
chen Zustindigkeit miissen Uberlegungen mafBgebend sein,
die im materiellen Recht wurzeln. Gewil kommen hiebei
verschiedene Losungen in Frage, wie denn die kantonalen
Gerichtsstandsordnungen in weitem Malle voneinander ab-
weichen. Stellt aber der Bundesgesetzgeber sclber eine Ge-
richtsstandsordnung auf, trifft er also die Wahl zwischen den
hiefiir in Betracht kommenden Elementen, so mul} verniini-
tigerweise die innerkantonale Gerichtsstandsordnung mit
der interkantonalen in Ubereinstimmung gebracht werden.
Dies geschieht — wie dargetan, ohne LEingriff in die kantonale
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Gerichtsorganisation und in die kantonale Ordnung der
sachlichen Zustindigkeit — am einfachsten in der Weise, dal3
der bundesrechtlichen Vorschrift auch innerkantonale Wir-
kung beigelegt wird. Einer bundesrechtlichen Gerichts-
standsnorm, auch wenn sie zunéchst blof} zur Vermeidung
interkantonaler Konflikte aufgestellt wird, liegt eben stets
eine materiellrechtliche Uberlegung zugrunde. (Matericlles
Recht ist hiebei in relativem Sinne zu verstehen, als Gegen-
satz zu formellem Recht; vgl. BurckHARDT, Die Organisa-
tion der Rechtsgemeinschaft, 2. A., S.32 und 131; in diesem
Sinne gehoren auch die Klagerechte des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechtes dem materiellen Recht an, im Unter-
schied zu den dafiir bereits aufgestellten und den noch aul-
zustellenden Verfahrens- und insbesondere Gerichtsstands-
normen.) s dient also letzten Endes der Verwirklichung
cines maleriellrechtlichen Grundsatzes, der daraul aulge-
bauten bundesrechtlichen Gerichtsstandsnorm durchgehen-
de Wirkung zu verleihen. So soll es deshalb u. . auch mit
den Gerichtsstandsnormen des vorliegenden Entwurfes ge-
halten werden. Wenn z.B. Art. 15 Ziff.5 des Entwurfes fir
Widerspruchsklagen nach Art.107 SchKG den Gerichts-
stand des Betreibungsortes vorsicht, wiirde dieses Prinzip
in ungehoriger Weise abgeschwicht durch Zulassung ciner
abweichenden kantonalen Regel, wonach solche Klagen zum
Beispiel vom Bezirksgericht des Ortes der streitigen Sache zu
beurteilen wéren. Zu was fiir Unzukommlichkeiten ein sol-
ches Auseinanderfallen des interkantonalen und des inner-
kantonalen Gerichtsstandes tibrigens fithren konnte, zeigt
sich insbesondere dann, wenn sich die Gerichte des nach
Bundesrecht zustindigen Kantons nach einer kantonalen
Gerichtsstandsregel als unzustindig erkliren miiten, weil
der danach maBgebende Sachverhalt gar nicht im Gebictl
dieses Kantons verwirklicht ist (wic z.B., wenn sich im er-
wihnten Falle die streitige Sache in einem andern Kanton
befindet). In einem solchen Falle bliebe gar nichts anderes
ibrig, als die eidgendssische Regel auch als innerkantonale
anzuwenden, weil die Angelegenheit eben nach Bundesrecht
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in diesen Kanton gehort. All dies rechtfertigt die Aufstellung
einheitlicher Gerichtsstandsnormen, die auch im innerkan-
tonalen Bereiche (soweit sich hier die Frage der ortlichen
Zustindigkeit ebenfalls stellt) gelten sollen. Dazu kommt
die dieser Losung eigene Vereinfachung des Rechtssystems.
Auf solche Weise bleibt es dem Rechtsuchenden erspart,
zweierlel Gerichtsstandsnormen zu Rate ziehen zu miissen,
um das ortlich zustdndige Gericht zu ermitteln.

Die Tragweite der im Titel I enthaltenen Gerichtsstands-
ordnung ist im tibrigen noch in zwei Punkten klarzustellen:

a) Soll die einheitliche Ordnung ihren Zweck, den be-
stehenden Gerichtsstandswirrwarr zu beseitigen, erfiillen
konnen, so muf} sie unabhéingig von dem in mate-
rieller Hinsicht anwendbaren Recht gelten, also
gleichgiiltig ob der streitige Anspruch dem eidgendssischen,
kantonalen oder ausldndischen Recht untersteht. Iis ist
nicht einzusehen, was fiir ein Interesse die Kantone haben
konnten, fiir Prozesse tiber Anspriiche des kantonalen oder
auslindischen Rechtes die ortliche Zustidndigkeit anders zu
regeln. Ubrigens besteht oftmals bei Anhebung der Klage
noch keine Gewiflheit iiber das in materieller Hinsicht an-
wendbare Recht. Auch ist nicht selten kantonales oder aus-
lindisches Recht neben Bundesrecht anwendbar. Und end-
lich kommt es bisweilen vor, dal}3 sich die Parteien erst im
Lauf eines Rechtsstreites dahin einigen, einen an sich dem
ausldndischen Recht unterstehenden Streitgegenstand dem
schweizerischen (und zwar eidgendssischen) Recht zu unter-
stellen.

b) Sodann soll die — zu andern eidgenossischen Gerichts-
standsregeln hinzutretende — Gerichtsstandsordnung des Ti-
tels I erschopfenden Charakter haben. Art. 2 des Ent-
wurfs ist also dahin zu verstehen, da8 der Geltungsbereich
dieser einheitlichen Ordnung nicht durch kantonale Normen
eingeschrankt werden darf. Weder sollen kantonale Spezial-
regeln die eidgendssische Ordnung durchbrechen und den
Kldger an einen von dieser Ordnung abweichenden Gerichts-
stand weisen kénnen, noch soll es zulédssig sein, dem Klédger
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neben dem zutreffenden eidgendssischen einen kantonalen
Gerichtsstand zur Wahl zu stellen. Durch derartige (von
Kanton zu Kanton verschiedene) Sondernormen wirde die
auf Einfachheit des Rechtssystems ausgerichtete eidgendossi-
sche Ordnung unniitzerweise beeintrichtigt.

An dieser Stelle mag daran erinnert werden, dal} der vor-
liegende Entwurf auch fiir Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit eine Gerichtsstandsnorm enthélt
(Art.23). Auf diesem Gebiet ist den Kantonen die Regelung
der ortlichen Zustédndigkeit in innerkantonaler Beziehung
fiiglich weiterhin vorzubehalten, soweit keine speziellen bun-
desrechtlichen Normen bestehen. Insoweit soll Art.23 des
Entwurfes nur subsididr zur Anwendung kommen.

Im iibrigen ist zur Ausdrucksweise des Entwurfes zu
bemerken, dafl, wenn vom «Richter» oder vom «Gerichty,
von «gerichtlicher Hinterlegung» und dergleichen gespro-
chen wird, darunter die in Zivilrechtssachen zustindige Be-
horde schlechthin-zu verstehen ist, sei es nun eine gericht-
liche oder eine administrative (vgl. Art.54 des Schlufititels
des ZGB). Auch der soeben erwihnte Art. 23 soll unabhéngig
von der sachlichen Zustidndigkeit gelten, also auch dann,
wenn mit der in Frage stehenden Verrichtung ein Beamter
oder ein amtlich autorisierter Notar betraut ist.

Auch fiir Schiedsgerichte bedarf es der Aufstellung
einer Norm betreffend die ortliche Zustéindigkeit zur Ent-
scheidung von Streitigkeiten iiber die Giiltigkeit der
Schiedsvereinbarung, die Bildung des Schiedsgerichts, die
Giiltigkeit des Schiedsspruches und dergleichen (Art.24 des
Entwurfes). Die Schiedsvereinbarung selbst ist prozessualer
Natur und in der Schweiz vom kantonalen Recht beherrscht
(BGE 67 11 147 Erw. 2, 85 11 150, 88 1 103 Erw. 1). Eine Ver-
einheitlichung der Vorschriften iiber das Schiedsverfahren
selbst kann auf dem Weg eines Konkordates zwischen allen
oder einzelnen Kantonen erfolgen, woriiber derzeit Verhand-
lungen im Gange sind.

Auf die von den kantonalen Gerichten (und andern mit
der Rechtspflege in Zivilsachen betrauten Behorden) zu
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beurteilenden Streitsachen bezichen sich die Gerichts-
standsnormen der Art.3 bis 22,

Art. 3 Abs. 1 erklirt als allgemeinen (ordentlichen)
Gerichtsstand den Wohnsitz des Beklagten. Dies steht im
Einklang mit der verfassungsmiiBligen Garantie des Wohn-
sitzrichters (Art.59 BV), die sich indessen nach stindiger
Gerichtspraxis blol auf den Wohnsitzkanton bezieht. Der
hier vorgesehene Gerichtsstand ist im tibrigen als allgemeiner
in allen Kantonen anerkannt (entsprechend der Iingst auch
im Ausland in diesem Sinn angewandten Regel «actor sequi-
tur forum rei»; vgl. Rica. ScumipT, Lehrbuch des deutschen
ZPR, 2.A., §5.252). Man kann sich daher fragen, ob iiber-
haupt Veranlassung bestehe, eine eidgendossische Norm sol-
chen Inhaltes aufzustellen. Das ist jedoch unerlaBlich, wenn
eine umfassende eidgendssische Gerichtsstandsordnung zu-
stande kommen soll. Dafiir bildet der allgemeine Gerichts-
stand die Grundlage, und da die kantonalen Normen hier-
iber, namentlich was die beim Fehlen eines eigentlichen
Wohnsitzes anzuerkennenden Ersatz-Gerichtsstiande be-
trifft, voncinander abweichen, kann das zu schaffende Bun-
desgesetz nicht einfach daran ankniipfen und nur die spe-
ziellen Gerichtsstinde regeln.

Der vorliegende Entwurf versteht in Art. 3 Abs. 1
unter dem Wohnsitz denjenigen des ZGB. An diesen Begriff
lehnt sich die Bundesgesetzgebung tiblicherweise an.

Beim Fehlen eines schweizerischen Wohnsitzes des Be-
klagten soll die Klage nach Art. 3 Abs. 2 an seinem Auf-
enthaltsort angebracht werden kénnen: in erster Linie am
gewohnlichen, in zweiter Linie am jeweiligen, in letzter Linie
am letzten Aufenthaltsort. Es soll also der gewohnliche Auf-
enthalt, falls ein solcher in der Schweiz besteht, vor einem
voriibergehenden (kurzen) Aufenthalt den Vorrang haben.
Den subsididren Gerichtsstand des Aufenthaltsortes kennen
manche kantonalen ProzeBordnungen; auch der letzte be-
kannte Aufenthaltsort findet sich in einzelnen Gesetzen an-
erkannt (vgl. Ziirich § 1, St. Gallen Art.83).

s sei immerhin erwihnt, dafl eine Reihe von IKantonen
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den allgemeinen Gerichtsstand einfach nach dem Wohnsitz-
begriff des ZGB samt den darin aufgestellten Wohnsitz-
fiktionen bestimmen (Basel-Stadt § 1 Abs.2; Neuenburg
Art.8 Abs.1; vgl. ferner GULDENER, Schweizerisches ZPR,
2.A., S.76, Anm.8). Bei einer solchen Regelung kann nicht
der Aufenthaltsort als solcher, sondern nur der dort gege-
benenfalls zu fingierende schweizerische Wohnsitz einen Ge-
richtsstand begriinden. (Diese Fiktion greift nach Art.24
Abs.2 ZGB nicht Platz bei einem im Ausland effektiv fort-
bestehenden Wohnsitz; vgl. dazu Tu. HoLENSTEIN, Der pri-
vatrechtliche Wohnsitz im schweizerischen Recht, S.116/17.)

Art. 4 stellt fiir Verpflichtungen, die mit einem Ge-
schaftsbetriecb oder mit einem selbstindigen Beruf des
Schuldners im Zusammenhang stehen, neben dem allgemei-
nen Gerichtsstand den speziellen des Ortes des Geschéfts-
betriebes oder der Berufsausiibung (beides «Niederlassung»
genannt) zur Wahl. Dieser Gerichtsstand ist in den kantona-
len Proze8gesetzen sozusagen allgemein anerkannt, jeden-
falls fiir Niederlassungen kommerziellen Charakters (vgl.
GULDENER, Schweizerisches ZPR, 2.A., S.78/79). Er wird
zuweilen enger umschrieben. So beriicksichtigt Art.21 der
bern. ZPO nach seinem Wortlaut nur die Zweigniederlas-
sung; darin liegt aber die Anerkennung des Gerichtsstandes
der Geschiftsniederlassung tiberhaupt (also auch der vom
Wohnsitz des Inhabers verschiedenen Haupt- oder einzigen
Niederlassung; vgl. LEuch, N 1 zur erwihnten Vorschrift).
Art.4 des Entwurfs ist nach zwei Richtungen hin ausdeh-
nend auszulegen:

a) Der Ausdruck «Niederlassung» umfaBBt dem weilen
Wortsinn entsprechend sowohl die Haupt- wie auch die all-
filligen Zweigniederlassungen. Iir erhebt damit die bereits
im  Obligationenrecht enthaltenen Gerichtsstandsnormen
der Art.642 (fiir die Akticngesellschaft), 782 (fiir die Gesell-
schaft mit beschriinkter Haftung) und 837 (fiir die Genossen-
schaft) zu einem allgemeinen Prinzip. Nach feststehender
Gerichtspraxis steht Art.59 BV nicht entgegen; er gibt dem
Spezialgerichtsstan(l der Geschiftsniederlassung fiir die ent-
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sprechenden Verbindlichkeiten Raum (vgl. BGE 53 T 127,
62 118,77 1124, 81 157,90 I 108, Erw.2b).

b) Auf gleiche Linie wie die Geschéltsniederlassung stellt
Art.4 den Ort einer selbstindigen Berufsausiibung. Zu den-
ken ist an die nicht am Wohnsitz ausgeilibte Praxis eines
Arztes, Zahnarztes, Rechtsanwaltes, Architekten usw. Die
Grenze zwischen Geschiftsbetrieb und selbstindigem Beruf
ist flieBend, wie denn das ZGB die beiden Begriffe nebenein-
ander, ohne sie genauer abzugrenzen, verwendet (vgl. Art.167
Abs.1 ZGB: «Beruf oder Gewerbe» der IKhefrau; Art.412
ZGB: «Selbstindiger Betrieb eines Berufes oder Gewerbes»
durch einen Bevormundeten mit Bewilligung der Vormund-
schaftsbehorde; an diese Bestimmungen kniipft Art.85
Abs.1 der sanktgallischen ZPO an: «Fiir Forderungen aus
dem selbstéindigen Betrieb eines Berufes oder Gewerbes einer
Ehefrau oder eines Unmiindigen oder Entmiindigten kann
am Orte des Geschéftsbetriebes geklagt werden»; vgl. ferner
betreffend den Betreibungsort Art.47 Abs.3 SchKG).

Wie gewisse andere gesetzliche spezielle Gerichtsstéinde,
von denen noch zu sprechen sein wird, hat auch derjenige des
Art.4, wie bereits bemerkt, elektiven Charakter. Kommt im
einzelnen Falle kein Gerichtsstand solcher Art in Betracht,
so hat der allgemeine Gerichtsstand des Art.3 Abs.1 (sofern
er sich in der Schweiz vorfindet) als ausschlieBlicher (einzi-
ger) zu gelten. Und zwar steht dieser allgemeine Gerichts-
stand (nach der Gerichtspraxis jedenfalls, was den Wohn-
sitzkanton betrifft) unter dem Schutze des Art.59 BV. Er
hat jedoch nicht zwingenden Charakter, sondern gilt grund-
sitzlich nur unter Vorbehalt allfalliger Gerichtsstands-
vereinbarungen der Parteien. Vgl. iiber die Unterschei-
dung zwischen ausschlieBlichen und nichtausschlieBlichen
(wahlweisen, elektiven) Gerichtsstidnden einerseits und, in-
nerhalb der Gattung der ausschlieBlichen Gerichtsstédnde,
iiber die Unterscheidung zwischen nachgiebigen (dispositi-
ven) und zwingenden: Matrri, ZivilprozeBrecht, Handels-
hochschule, S.1051; GULDENER, Schweiz. ZPR, 2.A., S.8)
und 94 Anm.87; LeucH, N 2 zu Art.28 der bern. ZPO.
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Mit den Gerichtsstandsvereinbarungen, anders ausge-
driickt mit dem sog. erwéahlten (vereinbarten, pro-
rogierten) Gerichtsstand befat sich nun Art. 5 des
Entwurfs. Solche Vereinbarungen zwischen den Parteien
sind im allgemeinen zuldssig und halten, wie soeben bemerkt,
auch vor Art.59 BV stand, sind also auch dann beachtlich,
wenn sich der vereinbarte Gerichtsstand auBlerhalb des
Wohnsitzkantons des Beklagten befindet. Vorbehalten sind
Sondervorschriften, welche solche Vereinbarungen bei be-
stimmten Rechtsverhiltnissen nicht zulassen (so Art.11 des
Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1930 iiber die Handelsrei-
senden und Art.226 l OR; diese Vorschriften stehen aber der
Einlassung vor dem ungiiltig vereinbarten Richter nicht
entgegen: vgl. BGE 87 I 132 zu jener ersten Bestimmung;
Art.226 | OR verpont ausdriicklich nur den zum voraus
erkliarten Verzicht auf den allgemeinen Gerichtsstand).

Nach Art.5 des Entwurtfs soll der erwéhlte Gerichtsstand
in Zukunft als bundesrechtlicher anerkannt sein, so wie er
heute als kantonsrechtlicher neben Art.59 BV auch gegen-
iber Einwohnern anderer Kantone Bestand haben kann.
Und zwar nennt Art. 5 Abs. 1 den speziellen IFall der
Domizilerwdhlung (Domizilverzeigung), élection
de domicile. Der Entwurf stellt damit keineswegs den gemein-
rechtlichen Gerichtsstand des Erfiillungsortes (forum solu-
tionis) auf (wie ihn ausldndische Prozegesetze, so das deut-
sche in § 28 und das italienische in Art. 20, vorsehen, ebenso
manche kantonalen Prozel3gesetze, diese aber angesichts des
Art.59 BV ohne Wirkung gegeniiber den Einwohnern ande-
rer Kantone). Auch will der Entwurf nicht etwa jeder aus-
driicklichen Vereinbarung eines «Erfiilllungsdomizilsy von
Gesetzes wegen die Bedeutung einer Gerichtsstandsverein-
barung beilegen. Das wire mit der Praxis zu Art.59 BV
unvereinbar, wonach es zum Verzicht auf diese verfassungs-
rechtliche Gerichtsstandsgarantie eines eindeutig dahin-
gehenden Parteiwillens bedarf. An sich betrifft ja die Ver-
einbarung eines Erfiillungsortes oder -domizils nur eine
Modalitét der Leistung; es ist dies eine rein materielle Ver-
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tragsbestimmung, die mit einem kiinftigen Prozesse nichts
zu tun hat (vgl. Haas, Die prorogatio fori, Diss. Bern 1943,
S.20). Nur wenn sich aus weiteren Erklarungen oder aus den
Begleitumstinden der Wille der Parteien ergibt, das Erfiil-
lungsdomizil zum « Rechtsdomizil» im vollen Sinne, also zum
«Gerichtsdomizily (Gerichtsstand) zu machen, oder wenn
cine fiir die Parteien maligebliche Verkehrssitte dem ver-
einbarten Erfiilllungsdomizil diese Bedeutung verleiht, ent-
hilt eine solche Klausel zugleich eine Gerichtsstandsverein-
barung. Das trifft vermutungsweise im {ranzosischen Sprach-
gebiet fur die «élection de domicile» zu; sie gilt als «attribu-
tive de juridiction», sofern nicht nach den Umsténden etwas
anderes, elwa ein blofles Zustellungsdomizil, gemeint ist
(vgl. Art. 111 des Code civil, Art.59 Schlullabsatz und Art.
420 des Code de procédure civile; R. MoreL, Traité élémen-
taire de proc.civ., 2¢ éd., p.246; Art.3 des Gerichtsstands-
vertrages Schweiz /[Frankreich; PioLer, Les conventions
internationales relatives a la compétence judiciaire, p. 114ss.;
BGLE 75 I 31 mit Hinweis auf kantonale Prozelgesetze der
franzosischen Schweiz, worunter Neuenburg, Art. 14 Abs.2:
«Quand une partie a fait élection de domicile en un certain
licu pour I'exécution du contrat, elle est réputée avoir admis
la compétence du juge du dit lieu pour toutes les actions
résultant du contraty; BGE 47 111 34 betreffend Anwendung
des Art.50 Abs.2 SchKG in entsprechendem Sinne gestutzt
auf das als Zahlungsort vereinbarte Wechseldomizil).

Abgesehen von solchen Domizilklauseln 1aBt Art. 9
Abs. 2 Gerichtsstandsvereinbarungen ganz allgemein zu,
soweit ihnen keine zwingende Norm entgegensteht. Solche
Klauseln konnen nicht nur in Vertrigen, sondern auch in
Satzungen juristischer Personen vorkommen, und sie kon-
nen sich — unter dem soeben erwihnten Vorbehalt — giiltig
auch auf andere als personliche Anspriiche beziehen. Dem
Beispiel kantonaler Gesetze folgend, verlangt der Entwurt
die Einhaltung der Schriftform. Es brauchen aber nicht alle
Beteiligten dasselbe Schriftstiick zu unterzeichnen.

Soll der am vereinbarten Gerichtsstand sachlich zustin-
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dige Richter unter allen Umstéinden zur Anhandnahme der
Klage verpflichtet sein ? In diesem Punkte weichen die kan-
tonalen ProzeBgeselze stark voneinander ab. Nach § 16
Abs.1 der Ziircher ZPO ist das Gericht zur Annahme der
Klage nur dann verpflichtet, wenn der Kliger seinen ordent-
lichen Gerichtsstand im Kanton Ziirich hat. Nach Art.27
Abs.2 der Berner ZPO kann der bezeichnete Richter seine
Zustandigkeit ablehnen, wenn zur Zeit der Klage keine der
Parteien im Kanton Bern Wohnsitz oder eine Zweignieder-
lassung hat. Ahnlich St.Gallen Art.91 Abs.4 ZPO. Der vor-
liegende Entwurf stellt sich aut den weitherzigen Stand-
punkt derjenigen kantonalen ProzeBordnungen, die eine
nicht gegen zwingende Normen versto3ende Gerichtsstands-
vereinbarung ohne Einschrinkung fir den sachlich zustén-
digen Richter des bezeichneten Ortes als verbindlich gelten
lassen (in diesem Sinne ausdriicklich Neuenburg, Art.14
Abs.1: «Le tribunal choisi par elles ne peut refuser de se
saisir de I'action»; in andern Kantonen, deren Gesetze die
Verbindlichkeit einer Prorogation fiir den bezeichneten
Richter nicht einschrinken, ist die Praxis nicht einheitlich
(vgl. WEIssmax~, Das forum prorogatum, Diss. Ziirich 1935,
S.79/80; GULDENER, Schweiz. ZPR, 2. A., S.8411.). ks mag
erwihnt werden, dal} auch § 38 der deutschen ZPO keine Ab-
lehnung der Prorogation kennt.

Mit der Prorogation verwandt (und in manchen Prozel3-
gesetzen daran anschlieBend geregelt) ist die vorbehalt-
lose Einlassung des Beklagten aul eine unzustiin-
digen Orts eingereichte Klage. Auf diesem Wege kann das
angerufene Gericht ebenfalls zustéindig werden, sofern keine
zwingende Gesetzesnorm entgegensteht. So denn auch
Art. 21 des vorlicgenden Entwurfes, wo dic Wendung
«von Gesetzes wegen ausschlieBlich zustindig» in Analogie
zu Art.5 Abs. 2 soviel bedeutet wie «nach zwingender Geset-
zesnorm ausschlielich zustindig». Nach dieser Bestimmung
kann ein an und fiir sich unzustindiger Richter die Klage,
auf welche sich der Beklagte einliéi3t, an Hand nehmen. Es
ist ihm also, anders als wenn sich die Klage bereits auf eine

21
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Prorogation stiitzen konnte, die Anhandnahme freigestellt.
Er wird sich freilich der Sache nicht mehr entschlagen diir-
fen, nachdem er Verfiigungen zur materiellen Abkldrung des
Streitgegenstandes getroffen hat (nach LEuch, N 5 zu Art. 27
und N 3 zu Art. 28 der Berner ZPO ist der Richter zur Ableh-
nung befugt «bis zum Eintreten auf die Sache in der Haupt-
verhandlungy).

Art. 6 des Entwurfes regelt die IFrage, wann mehrere
Beklagte gemeinsam vor demselben Richter belangt werden
konnen. Grundsitzlich ist dies fir personliche Ansprachen
im Anwendungsbereich des Art.59 BV ausgeschlossen, denn
danach steht jedem einzelnen Beklagten die Garantie des
Wohnsitzrichters zu, sofern nicht (im Sinne des Art.6 Abs.2
des Entwurfs) wichtige Griinde die gemeinsame Belangung
aller Beklagten verlangen. Allerdings gilt diese Verfassungs-
norm nach der Rechtsprechung nur in interkantonaler Be-
zichung. Wohnen alle Beklagten im gleichen Kanton, so ist
dieser daher nicht gehindert, die gemeinsame Belangungaller
vor demselben Bezirks- oder Kreisgericht zuzulassen, auch
wenn nur einer (oder die Mehrheit) dort wohnhaft ist. Eine
eidgenossische Gerichtsstandsnorm darf aber fiiglich jene
Regel mit durchgehender Wirkung ausstatten, so dafl — bei
sachlicher Zustidndigkeit eines Bezirks-, Kreis- oder Ge-
meindegerichtes — jeder Beklagte grundsiitzlich den Richter
seines eigenen Wohnsitzsprengelsin Anspruch nehmen kann.
So Art.6 Abs. 1 des Entwurfs.

IKine Ausnahme soll — in Anlehnung an die Rechtspre-
chung zu Art.59 BV — nach Art. 6 Abs. 2 des Entwurfs
dann Platz greifen, wenn «eine personliche Ansprache wegen
eines zwischen den Beklagten bestehenden Gesamthandver-
hiltnisses gegen alle gemeinsam zu richten isty. Dies trifit zu,
wenn die Passivlegitimation nach dem materiellen Rechte
nicht dem einzelnen Beklagten, sondern nur allen zusammen
zusteht. In diesem Falle wiire eine gegen einen einzelnen
Beklagten gerichtete Klage abzuweisen, weil sich der strei-
tige Anspruch gegen eine Personengemeinschaft richtet und
nicht in Teilanspriiche gegen cinzelne Beklagte zerlegen 1483t
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(vgl. MaTTI, Streitgenossenschaft S.40ff.). Wann es sich so
verhdlt, ergibt sich aus dem Zivilrecht. So ist nach ausdriick-
licher Vorschrift die Ehelichkeitsanfechtung gegen Mutter
und Kind geltend zu machen (Art.253 Abs.2 ZGB). In
Betracht féllt im iibrigen die gegen den Bestand einer Ge-
meinschaft zu gesamter Hand gerichtete Klage, man denke
etwa an die Klage aul Auflosung einer Gesellschaft, die von
einem klagenden Gesellschafter gegen alle andern erhoben
werden muf} (Art.545 Ziff.7 OR; BGE 38 II 508). Auller
Betracht fillt dagegen unter diesem Gesichtspunkt grund-
satzlich die Einklagung einer Forderung, wolfiir die Beklag-
ten bei Gesamthandverhiltnissen solidarisch verpflichtet
sind (Erben nach Art.603 ZGB, Gesellschafter nach Art.544
Abs.3 OR); denn in solchen FFéllen besteht keine Notwendig-
keit zu gemeinsamer Belangung (vgl. GULDENER, Schweiz.
ZPR, 2.A., S.268; LuTz, Sanktgallische ZPO, 2. A.,, N 1, b zu
Art.103). Anderseits kann sich, selbst wenn keine Gesamt-
hand besteht, die gemeinsame Belangung Mehrerer als not-
wendig erweisen, wenn ihnen die Verfiigung iiber den Streit-
gegenstand (z.B. als Miteigentiimern) nur gemeinsam zu-
steht, ferner wenn sich nur durch solches Vorgehen ein
Beweisnotstand vermeiden 1aBt (vgl. BGE 52 T 136, 90 1
107). Art.6 Abs.2 des Entwurfs wird also einer ausdehnen-
den Auslegung zugiinglich sein.

Fiir erbrechtliche Klagen sieht Art.538 Abs.2 ZGB den
Gerichtsstand des letzten Wohnsitzes des Erb-
lassers vor. Iis ist angezeigt, in Anlehnung hieran auch den
Glaubigern des Erblassers einen Gerichtsstand der
Erbschaft einzuriumen und dadurch eine in einzelnen
Kantonen bestehende Ordnung fiir das ganze Gebiet der
Schweiz vorzusehen und einheitlich zu gestalten. Bereits ist
Art.538 Abs.2 ZGB in ausdehnendem Sinn ausgelegl wor-
den, so dal ihm auch die Klage auf Anfechtung des Erbtei-
lungsvertrages untersteht (BGE 72 1 176/77). Im iibrigen
sind auch erbrechtliche Klagen, die nicht unter jene bundes-
rechtliche Norm fallen, dem Art.59 BV entzogen und kénnen
daher — einstweilen auf kantonalrechtlichem Boden — einem



324 Fritz Balmer: Erliuterungen zum Entwurf eines Bundesgesetzes

Gerichtsstand der EErbschaft unterstellt werden (so die Klage
auf Ausrichtung eines Vermichtnisses nach Art.562 ZGB,
BGE 66 I 4811.; der Gerichtsstand der Erbschaft ist hiefiir
«bundesrechtlich nicht vorgeschrieben, aber zuldssigy, wie
LevcH, N 5 zu Art.30 der bern. ZPO bemerkt). Dal} sich
auch die Klagen von Glaubigern des lirblassers gegen die
unverteilte Hinterlassenschaft an diesen Gerichtsstand wei-
sen lassen, wird freilich nicht allgemein anerkannt: Wihrend
ScHurRTER und Fritzscue, ZPR des Bundes, S.467, es be-
jahen, dullert LLeucH, N 6 zu Art.30 der bern. ZPO, Beden-
ken; er fugt jedoch bei, die Klage werde am letzten Wohnsitz
des Erblassers zuzulassen sein, wenn sie sich gegen die Ver-
tretung der Erbengemeinschaft nach Art.602 Abs.3 ZGB,
gegen den Willensvollstrecker, den Masseverwalter beim
offentlichen Inventar, den Erbschaftsverwalter oder den
amtlichen Liquidatorrichtet; dhnlich Forrer, Der Gerichts-
stand fiir Klagen der Glaubiger des Lirblassers, Diss. Ziirich
1943, S.40/41 und 78-80; kritisch SpinNER, Die Rechts-
stellung des Nachlasses ..., Diss. Ziirich 1966, S.84 1. Indes-
sen zOgern wir nicht — dem Beispiel des SchKKG folgend, wo-
nach die Erbschaft an dem Orte betrieben werden kann, wo
der Erblasser zur Zeit seines Todes betrieben werden konnte
(Art.49 und 59 Abs.2 SchKG) —, in Art. 7 des Entwurfs
auch fir gerichtliche Klagen entsprechender Art den Ge-
richtsstand der Erbschaft anzuerkennen. Dies rechtfertigt
sich durchaus, wenn sich die Klage eines Gldubigers des Erb-
lassers eben gegen die Hinterlassenschaft als gesetzlich ver-
tretenes Sondervermogen (bzw. gegen die als Vertreter beru-
fene Person, den Willensvollstrecker usw., in dieser Kigen-
schaft) und nicht gegen die IErben selbst richtet. Die passive
Parteifidhigkeit des Nachlasses bildet den zureichenden
Grund fiir die Anerkennung des in Frage stehenden Gerichts-
standes.

Die folgenden Artikel des Entwurfs (Art. 8-10) befas-
sen sich mit dem Gerichtsstand der gelegenen
Sache. Herkommlicher Auffassung entsprechend, wird
dieser Gerichtsstand in Art. 8 als einziger vorgesehen fur
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den Streit um dingliche Rechte an Grundstiicken. Die dahin-
gehenden Normen werden allgemein als zwingend betrach-
tet, was denn auch wegen der wiinschbaren Ubereinstim-
mung der ortlichen Zustindigkeit des Richters und des
Grundbuchamtes als richtig erscheint (vgl. MarTi, ZPR,
S.1051, und LeucH, N 2 zu Art.28 der bern. ZPO). Eine
Ausnahme gilt nach Art. 9 Abs. 1 des Entwurfs dann,
wenn ein Grundpfandrecht in Verbindung mit der dadurch
gesicherten Forderung eingeklagt wird. In diesem Falle soll
der Gerichtsstand der gelegenen Sache kein ausschlielicher
sein, sondern blof neben dem allgemeinen (ordentlichen)
Gerichtsstand zur Verfiigung stehen (so z.B. auch Art.29
Abs.1 Satz 2 der bern. ZPO). Der erwiihnte Art. 9 Abs.1
des Entwurfs stellt in dieser Hinsicht das Grundpfandrecht
dem Pfandrecht an beweglicher Sache gleich; er bezieht sich
im iibrigen ganz allgemein auf Klagen um dingliche Rechte
an beweglicher Sache. IKbenfalls in elektivem Sinne soll der
Gerichtsstand der gelegenen Sache nach Art. 9 Abs. 2
gelten:

a) fiur Klagen auf Zusprechung dinglicher Rechte an
Grundstiicken nach dem (analog auf beschriinkte dingliche
Rechte anwendbaren) Art.665 Abs.1 ZGB. Es ist dies eine
Gestaltungsklage, welche die Mitte zwischen einer person-
lichen Leistungs- und eciner dinglichen Feststellungsklage
einhélt;

b) fiir andere Klagen, die mit einem Grundstiick in Zu-
sammenhang stehen, «wie namentlich solche der Mieter,
Péichter und Handwerkery.

Die Kommission ist sich dessen bewul3t, dal3 dieser Art.
9 Abs. 2 des EEntwurfs mit der Rechtsprechung zu Art.59
BV nicht im Einklang steht. Danach sind personliche An-
spriiche, die mit einem Grundstiick zusammenhiingen, nur
dann von der Anwendung des Art.59 BV ausgenommen,
wenn sie im Grundbuche vorgemerkt und damit subjektiv-
dinglich mit dem Eigentum am Grundstiick verkniipft wor-
den sind (BGE 92 I 36 (1.). IFehlt es an ciner Vormerkung, so
unterstehen nach stiindiger Praxis personliche Anspriiche
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aus einem Grundstiickskauf, aus ciner Grundstiickmiete
oder -pacht, aus einem Vertrag iiber Arbeiten an einem Hau-
se, und ebenso Schadenersatzanspriiche wegen Uberschrei-
tung des Grundeigentums (Art.679 ZGB) oder wegen Werk-
méngeln (Art.58 OR) dem Art.59 BV (so neulich BGE 92 1
2011T., ein Urteil, das die Beschwerde aus Art.59 BV gegen-
iiber einer am Ort der gelegenen Sache erhobenen Klage aus
Grundstiickmiete schiitzt). Das soeben erwihnte Urteil iiber-
sicht indessen nicht, daf3 gewichtige Griinde fiir die Zulas-
sung des Gerichtsstandes der gelegenen Sache in solchen
Féllen bestehen und denn auch mit beachtlichen Griinden
verfochten werden (z.B. von BurckuHArDT, Kommentar,
3.A., S.554, und GULDENER, Das internat. und interkant,
ZPR der Schweiz, S.77 Anm.242). Zuzugeben ist, dal} sich
die Rechtsprechung auf Griinde der Rechtssicherheit beru-
fen kann. Denn nicht nur wird Art.59 BV schon seit Jahr-
zehnten auf die erwihnte Weise angewendet, sondern es
erscheint auch als wiinschbar, kantonalrechtliche Einbriiche
in die Garantie des Wohnsitzgerichtsstandes nur bei eindeu-
tig dinglicher Natur (oder dinglicher Verkniipfung) von An-
spriichen zuzulassen, zumal da mit verschiedenen Losungen
der einzelnen Kantone zu rechnen ist, was Unsicherheit iiber
die Tragweite des Art.59 BV schaffen wiirde. Fiir den Bun-
desgesetzgeber [allt aber dieses zweite Bedenken weg. Er ist
in der Lage, eine einheitliche schweizerische Regelung zu
treffen. Hiebei darf nun fiiglich der nahen Beziehung gewis-
ser an sich personlicher Klagen zu einem Grundstiick durch
Zulassung eines Wahlgerichtsstandes der gelegenen Sache
Rechnung getragen werden, wie es die erwihnten Autoren
schon de lege lata vertreten zu koénnen glauben (vgl. auch
P.L1vER, der bei Besprechung der angefiihrten neuen Urteile
in ZBJV 1968/104 S.3111. die von der Rechtsprechung fest-
gehaltenen Grundsiilze als tberholl bezeichnet). Es trifft
dies u.E. zu fiir die in Art.9 Abs.2 des Entwurfs genannten
Klagen der Mieter und Péichter, aus einem Rechtsver-
héltnis also, das die Uberlassung und den Gebrauch einer
unbeweglichen Sache zum Gegenstande hat. Auf gleiche
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Linie verdienen u.k. die Klagen der Bauhandwerker
gestellt zu werden. Auch wenn nicht zugleich der gesetzliche
Pfandrechtsanspruch geltend gemacht wird (was schon nach
der Gerichtspraxis die Nichtanwendung von Art.59 BV
rechtfertigt, vgl. BGE 41 1284 und 91 I 123/24), sollen diese
Klagen bei dem am Orte des Baugrundstiicks zustéindigen
Richter erhoben werden konnen.

Mit der Wendung «wie namentlich...» will Art.9 Abs.2
die Einbeziehung anderer mit einem Grundstiick zusammen-
hingender Klagen ermoglichen. In erster Linie durfte in
Frage kommen, den Klagen der Mieter, Pichter und Bau-
handwerker diejenigen der Vermieter, Verpichter und Bau-
herren hinsichtlich des Gerichtsstandes gleichzustellen, sie
also ebenfalls wahlweise beim Richter des Ortes der gelege-
nen Sache zuzulassen, auch wenn dieser Ort nicht zugleich
der Wohnsitz des Beklagten ist (also auch wenn der Mieter
oder Pichter bereits weggezogen ist oder der mit Bauarbei-
ten beauftragte Handwerker auswiirts wohnhaft ist).

Fir Klagen besonderer Art stellt Art. 10 des Entwurfs
drei Gerichtsstéinde zur Wahl. IEs handelt sich um die Klagen
auf Herausgabe gerichtlich hinterlegter Sachen oder Gelder
(Abs. 1) und um die Beanspruchung anderer geleisteter
Sicherheiten, wie namentlich Bankgarantien und derglei-
chen (Abs. 2). Nach § 11 der ziircherischen ZPO kénnen
¢«...Klagen auf Herausgabe gerichtlich hinterlegter Betrige
entweder am Wohnsitze des Schuldners oder an dem Orte
angehoben werden, wo sich ... die hinterlegte Summe befin-
det». Es erscheint als angezeigt, auBerdem den Ort zu be-
ricksichtigen, wo die Hinterlegung angeordnet wurde, und
ferner Sachhinterlagen (wobei namentlich an Wertpapiere
zu denken ist) den Geldhinterlagen gleichzustellen. Dem Ort
der gerichtlichen Anordnung der Hinterlegung ist Beachtung
zu schenken, weil er gesetzlich festgelegt ist (Art.92 Abs.2
OR; eine Vorschrift, die auch fiir Hinterlegungen im Sinne
von Art.168 OR als Spezialfall des Art.96 OR gilt). Die
Hinterlegung selbst ist in der Regel wie ihre Anordnung am
Erfiillungsorte vorzunchmen, unter Umstiinden jedoch an
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dem davon allenfalls verschiedenen Ablieferungsort (vgl.
BeckeRr, N 14 zu den Art.92-94 OR, und OSER/SCHONEN-
BERGER, N 2 zu Art. 92 OR). Fir die Klage auf IHerausgabe
einer Hinterlage enthélt das OR keine Gerichtsstandsnorm.
Es rechtfertigt sich vollauf, hiefiir nun eine Regelung zu
treffen, wie sie in Art. 10 des Entwurfs enthalten ist. Auch in
dieser Hinsicht hat der Bundesgesetzgeber eine groere Frei-
heit, als wie sie den Kantonen gegeniiber Art.59 BV zuzu-
gestehen ist. Die Rechtsprechung betrachtet die Klage auf
Herausgabe einer Geldsumme, die bei einem Dritten zur
Sicherstellung einer streitigen Forderung hinterlegt wurde,
nur dann nicht als eine personliche Ansprache, wenn die
Hinterlegung an die Stelle eines Pfand- oder Retentions-
rechtes trat (BGE 93 I 549ff.). Fillt aber der gesetzliche
Anspruch auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts
infolge hinreichender anderweitiger Sicherstellung durch
einec Bankgarantie weg, so daf3 es gar nicht zur LKintragung
eines Grundpfandrechtes kommt, so bleibt die Klage auf
Bezahlung der auf jene andere Art gesicherten IForderung
dem Schutz des Art.59 BV unterstellt (BGE 91 T 121/22,
93 1552 oben). Die zur Sicherstellung einer streitigen Geld-
summe dienende Geldhinterlage in amtlichem Gewahrsam
oder in Héanden eines Dritten begriindet kein dingliches
Recht (vgl. den zuletzt angefiihrten Entscheid, S5.551 unten
mit Hinweisen). Der vorliegende Entwurf glaubt gleichwohl
in Art. 10 eine Gerichtsstandsnorm aufstellen zu diirfen,
die der pfandrechtsihnlichen Bedeutung einer Sicherstel-
lung in Dritthand Rechnung trigt *. Handelt es sich um eine
Sach- (oder Wertpapier-)hinterlage, so ist die Anerkennung
eines Wahlgerichtsstandes der Ortslage ebenso gerechtfer-
tigt wie bei einem (eigentlichen) Pfandrecht. Aber auch die
Geldhinterlage hat ecine entsprechende Aufgabe; grundséatz-
lich verdient der Anspruch, auf eine solche IHinterlage zu

* Nach dieser Richtung hin bewegt sich tibrigens die neueste
Rechtsprechung zu Art. 59 BV (BGLE 94 1 4811.).
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greifen, in gleicher Art geschiitzt zu werden wie der Zugriff
auf eine Sachhinterlage (vgl. OsTERTAG, Die Hinterlegung
zu Gunsten Dritter, SJZ 19 S.35311.). Und was die unter
Abs. 2 fallenden Sicherheiten (insbesondere die Bankga-
rantien) betrifft, so entspricht es einer natiirlichen Betrach-
tungsweise, sie als am Sitze des Garanten «gelegen» gelten zu
lassen. Das rechtfertigt es, dem Kliger einen dortigen Ge-
richtsstand neben dem allgemeinen Gerichtsstand des Be-
klagten zur Wahl zu stellen, und zwar nicht nur fiir die Klage
gegen den Garanten, sondern auch gegentiber dem Schuldner
(Klage auf Freigabe der Garantie mit entsprechender Wei-
sung an den Garanten). Was endlich den dritten in Art.10
des Entwurfs vorgesehenen Gerichtsstand — denjenigen des
Ortes, wo die Hinterlegung angeordnet wurde — betrifft, so
schliet er sich zwangslos dem Art.92 Abs.2 OR an. Ls
erscheint als richtig, diese den Gerichtsstand des EErfiillungs-
ortes fiir dic Anordnung der Hinterlegung aufstellende
Norm dahin zu erginzen, dafl der Kliger dort, wo er die
Anordnung erwirkte, dann auch die Herausgabe der Sicher-
heit verlangen kann (was auf andere als durch Hinterlegung
geleistete Sicherheiten zu iibertragen ist). Wo die Sicher-
heitsleistung angeordnet wurde, soll also auch der Zugriff
auf deren Gegenstand erméglicht werden (falls der Gliubiger
nicht am allgemeinen Gerichtsstand des Schuldners vor-
gehen will, und insbesondere dann, wenn ein solcher Ge-
richtsstand in der Schweiz nicht vorhanden ist).

Die folgenden Artikel (11-14) fassen den Ge-
richtsstand des Sachzusammenhanges ins Auge.

Unter Umstinden besteht zwischen an und fiir sich selb-
stindigen Klagen ihrem Inhalte nach ein Zusammenhang,
der es rechtfertigt, dafiir einen einheitlichen Gerichtsstand
zur Verfiigung zu stellen (und dadurch die gemeinsame Be-
urteilung zu ermoglichen) oder sogar vorzuschreiben (weil
die gemeinsame Beurteilung aus Griinden des materiellen
Rechts notwendig ist).

Zur zweiten Gattung gehoren, wie in der Rechtsprechung
langst anerkannt ist, die gegenseitigen Begehren von Ehe-
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gatten auf Scheidung oder Trennung der Ehe
(BGE 84 I1 475 mit Hinweisen). Dahin lautet Art. 11 des
Entwurfs.

Art. 12 betrifft dic Anordnung vorsorglicher Ma@3-
nahmen im Scheidungsprozel3. Dazu ist nach Art.
145 ZGB der mit der Scheidungsklage befal3te Richter (allen-
falls der Président oder ein ihn vertretendes Mitglied des
Gerichtes) zustindig. Sind aber die Klagen des einen und
des andern IEhegatten an verschiedenen Orten angehoben,
und ist tiber die Zustindigkeitsfrage noch nicht entschieden,
so bedarf es einer Klarstellung: Alsdann ist grundsétzlich
die fur die Hauptsache geltende Regel der zeitlichen Priori-
tat der Hingigkeit zu beachten. Doch hat der betreffende
Richter sich fiir die vorsorglichen Mallnahmen als unzustén-
dig zu erkliren, wenn seine Unzustindigkeit in der Schei-
dungssache selbst offensichtlich ist (BGE 83 11 495 Erw. 1).

Art. 13 gestattet gemil der bestehenden Prozel3gesetz-
gebung und -praxis die objektive Klagenhédufung,
d.h. die Geltendmachung mehrerer rechtlich zusammenhin-
gender Anspriiche in derselben Klage, also beim ndmlichen
Richter, sofern dieser fiir alle diese Anspriiche sachlich und
wenigstens fiir einen auch ortlich zustidndig ist. Ist die sach-
liche Zustindigkeit lediglich dem Streitwerte nach verschie-
den, oder wird sie jedenfalls durch den Gesamtstreitwert
beeinfluf3t, so hindert dies die Verbindung nicht (vgl. Art.47
Abs.1 0G; LeucH, N 3 zu Art. 159 der bern. ZP0O).— Art. 13
des Entwurfes will im iibrigen nicht hindern, daf3 das kan-
tonale Prozefirecht die objektive Klagenhidufung auch beim
Fehlen eines rechtlichen Zusammenhanges zwischen den
einzelnen Ansprichen zulaf3t.

Nach Art. 14 des Entwurfes soll die Widerklage
bei einem ortlich sonst nicht zustindigen Richter von Bun-
desrechts wegen zugelassen werden, wenn der Gegenanspruch
mit der Klage in einem rechtlichen Zusammenhang steht.
Voraussetzung der Widerklage ist, da3 der Richter auch fir
sie sachlich zustindig sei. Eine blo3 durch den Streitwert
bedingte Verschiebung der sachlichen Zustindigkeit hindert
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aber die Widerklage ebensowenig wie die im vorausgehenden
Artikel berucksichtigte objektive Klagenhdufung.

Kein rechtlicher Zusammenhang braucht zu bestehen,
wenn Gegenstand der Widerklage ein mit demjenigen der
Klage verrechenbarer Anspruch ist, also namentlich wenn
sich Geldforderungen gegeniiberstehen. Bis zum Betrage der
Klageforderung ist die Verrechnung der Gegenforderung
(sofern kein Vorbehalt eingreift, Art.125 OR) kraft mate-
riellen Rechtes zuzulassen (Art. 120ff. OR). Die Gegenforde-
rung soll aber auch fiir einen Mehrbetrag, eben durch Wider-
klage, im gleichen Verfahren geltend gemacht werden kon-
nen.

Mit der Einfiihrung des Gerichtsstandes der Be-
treibung fiir eine Anzahl im SchKG vorgesehener Klagen
mochte der Entwurf in Art. 15 eine seit langem im schwei-
zerischen Rechtsleben empfundene Liicke der Bundesgesetz-
gebung ausfiillen. Fiir einige Klagen hat das SchKG den
Gerichtsstand geregelt, so fiir die Aberkennungsklage (Art.
83 Abs.2), fiir die Riickforderungsklage (Art.86 Abs.2), fiir
die Kollokationsklage im Betreibungsverfahren (Art.148)
und im Konkurs (Art.250), fiir die Schadenersatzklage we-
gen ungerechtfertigten Arrestes (Art.273 Abs.2), fir die
Arrestaufhebungsklage (Art.279). Fiir gewisse andere Kla-
gen konnte die Rechtsprechung auf dem Weg der Analogie
den bundesrechtlichen Gerichtsstand bestimmen: so fiir die
Rechtsoffnung (Art.80ff., BGE 76 1 47), fiir das NachlaB-
verfahren (Art.293, BGE 68 I 195), fiir die Einklagung be-
strittener Forderungen nach Bestitigung cines NachlalB-
vertrages (Art.310, BGE 43 1 279). Das Verordnungsrecht
hat erginzend eingegriffen (betreffend Lastenbereinigung
Art.39 Abs.2 VZG; betreffend Auszahlungsanspriiche des
Schuldners gegen den Bund beim ordentlichen NachlaB3ver-
trag Art.9 Abs.6 der Verordnung des Bundesrates vom
26. April 1963 iiber die wirtschaftliche Kriegsvorsorge). Hin-
sichtlich anderer Klagen, namentlich der Widerspruchskla-
gen nach Art.107 und 109 SchKG, war das Schweigen des
Gesetzes dahin zu deuten, es gelte einstweilen keine eidge-
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nossische Gerichtsstandsregel —ein unbefriedigender Rechts-
zustand, der u. . behoben werden sollte.

Im einzelnen sei zu diesem Art. 15 bemerkt:

Die in den Ziffern 1-3 und 7 erwihnten Gerichts-
entscheide bilden einen eigentlichen Teil der Betreibung. Es
hat als unausgesprochener Gesetzeswille zu gelten, dali diese
Angelegenheiten an einen einheitlichen, also bundesrechtli-
chen Gerichtsstand, und zwar denjenigen des Betreibungs-
ortes, gehoren (BGE 25 1 37).

Die Klage auf Bewilligung des Pfindungsanschlusses
nach Art.111 Abs.3 SchKG (Ziff. 4 unseres Art.15) hat
in erster Linie ein betreibungsrechtliches Ziel und dient frei-
lich zugleich der Verwirklichung materiellrechtlicher An-
spriiche. Vicele kantonale Prozeffordnungen schen dafiir den
Gerichtsstand des Betreibungsortes vor (vgl. GULDENER,
Schw. ZPR, 2. A., S.82 Anm. 34), und die Lehre spricht sich
fiir die Anerkennung dieses Gerichtsstandes aus, namentlich
um dem AnschluBkliager die gemeinsame Belangung mehre-
rer Einsprecher zu ermdoglichen und widersprechende Urteile
zu vermeiden (nihere Angaben in BGIS 71 11 174/75). Diese
Ansicht erscheint als zutreffend; der Entwurf sicht deshalb
fiir solche Klagen in Art. 15 Ziff. 4 den Gerichtsstand
des Betreibungsortes vor.

Ein heikles Gerichtsstandsproblem stellt sich fiir die
Widerspruchsklage nach Art.107 und fir die Wider-
spruchsbheseitigungsklage nach Art.109 SchiKG. Die-
se Klagen haben unter zwei Gesichtspunkten eine Doppel-
natur: cinmal tritt zu ihrer betreibungsrechtlichen Bedeu-
tung (Zulissigkeit und Umfang des Pfindungsbeschlags) die
materiellrechtliche Nebenwirkung, wie sie die Verwertung
als solche, bei Verneinung des Dritteigentums, und die allfal-
lige Nichtberiicksichtigung des erfolglos geltend gemachten
Plandrechts mit sich bringen (BrumexstreiNn, Handbuch,
S.391: «Reflexwirkung auf materiellrechtliche Verhéltnis-
nisse»; FAVRE, Droit des poursuites, 2¢ éd., p.205: «inci-
dence sur les rapports de droit matériel»). Sodann geht der
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Widerspruch des Dritten, wenn er das Eigentum geltend
macht, aul Ausschlull der Pfandung (génzliche Freigabe des
Pfandungsgegenstandes), dann aber, wenn er ein Pfandrecht
geltend macht, blof aul Berlicksichtigung dieser zu seinen
Gunsten bestehenden Belastung nach dem sog. Deckungs-
prinzip (so dal} der Dritte auf Grund eines materiellrechtli-
chen Vorzugsrechtes an der Betreibung teilnimmt). Emin
HuBeRr, Der Gerichtsstand der Widerspruchsklage, ZBJV
44 /1908 S.64911., spricht in dieser Hinsicht von «Teilnahme-
klagen». Angesichts der vielgestaltigen Rechtsnatur dieser
Klagen ist es nicht verwunderlich, daf} die kantonalen Pro-
zellgesetze hiefuir Gerichtsstandsnormen aufgestellt haben,
die voneinander abweichen (vgl. GULDENER, Schweiz. ZPRR,
2.A., S.82 Anm.35). Es erscheint als ein dringendes Gebot,
diese «schwer fithlbare Liicke des Bundesrechts» (Fr1TZSCHE,
Schuldbetreibung und Konkurs, 2. A., I, S.236 oben) durch
eine einheitliche Regelung auszufiillen. Namhafte Autoren
(worunter JAEGER, N O zu Art.107, und BLUMENSTEIN,
Handbuch, S.393; weitere Angaben bei FriTzscHE, a.a.0.,
Anm. 345) haben sich, was die Klage nach Art.107 SchKG
betrifft, fiir den Gerichtsstand des Betreibungsortes ausge-
sprochen. Der vorliegende EEntwurf macht sich diese LLosung
in Art. 15 Ziff.5 zu eigen. s sprechen dafiir folgende
Griinde: Da es um ein die Pfindung ausschlieBendes oder
zurickdringendes Recht geht, erscheint der Betreibungsort
als der niichstliegende Gerichtsstand. Es ist den beteiligten
Personen zuzumuten, den Rechtsstreit dort durchzufiithren:
sowohl dem Drittansprecher, der am Pfindungsgegenstande
keinen Gewahrsam hat und dem daher die Klédgerrolle zu-
fallt, wie auch der beklagten Partei, ndmlich dem den Dritt-
anspruch bestreitenden Gldubiger, fiir welchen der streitige
Gegenstand gepfindet wurde, und vollends dem allenfalls
den Drittanspruch auch seinerseits bestreitenden Schuldner.
Es konnte allerdings auch der Gerichtsstand der gelegenen
Sache in Frage kommen; doch bietet der Gerichtsstand des
Betreibungsortes den Vorteil, daB3 dieser Ort aus der Ver-
fligung des Betreibungsamtes klar ersichtlich ist und auB3er-
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dem der Streit tiber mehrere an verschiedenen Orten befind-
liche Pfandungsgegenstinde in einem einzigen Verfahren
durchgefiihrt werden kann. Der Entwurf wihlt diese Losung
(die neuerlich de lege ferenda auch von J.CasTELLA, Journal
des Tribunaux 106/1958, p.72/73 empfohlen wird) um ihrer
Iiinfachheit willen, obwohl nicht zu leugnen ist, dal} sich
auch eine differenziertere Regelung (etwa die von E. HUBER,
a.a.0., S.662, zusammengefalite) verfechten laBt.

Fir die Klage nach Art.109 SchKG - die gegen den
Drittansprecher anzuheben ist, wenn er den Gewahrsam
oder wenigstens Mitgewahrsam am streitigen Gegenstande
hat (vgl. BGE 83 III 131) — sieht der Entwurf keine allge-
meine Gerichtsstandsnorm vor. Es bleibt also offen, ob eine
solche Klage grundsitzlich stets am Wohnsitz des Dritt-
ansprechers oder allenfalls an dem davon verschiedenen Ort
der gelegenen Sache anzuheben sei. (Ist Pfindungsgegen-
stand eine Forderung, und kommt dem Drittansprecher die
Beklagtenrolle zu, so kann er sich auf die Gerichtsstands-
garantie des Art.59 BV berufen; BGE 58 1T 233, 86 111 138
untere Hilfte). Dagegen bezeichnet der Entwurf in Art.
15 Ziff. 6 den Betreibungsort als bundesrechtlichen
Gerichtsstand fiir die Klage nach Art.109 SchKG gegen
einen im Ausland wohnhaften Beklagten, gemil
BGE 57 111 16.

Art. 15 Ziff. 7 betrifft eine rein betreibungsrechtliche
Entscheidung, die, wie bereits im Zusammenhang mit den
Ziffern 1-3 bemerkt wurde, vom Richter des Betreibungs-
ortes zu treffen ist.

Auch die Entscheidung dariiber, ob der nach beendigtem
Konkurs betriebene Gemeinschuldner zu neuem Vermogen
gekommen ist (Art.265 Abs.2 und 3 sowie Art.267 SchKG),
steht richtigerweise dem Gericht des Betreibungsortes zu
(Art. 15 Ziff. 8). Es handelt sich um ein eigenartiges
Zwischenverfahren einer Betreibung, die nur den Zugriff auf
«neues Vermogen» gestattet. Gegenstand der Entscheidung
ist eben die Feststellung, ob ein solches Vollstreckungssub-
strat vorhanden ist, und worin es besteht.
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Die Artikel 16 und 17 sechen den Gerichtsstand
des Arrestes vor, und zwar

Art. 16 fiir die Arrestprosekutionsklage des Art.278
Abs.2 SchKG (Klage auf Anerkennung des Forderungsrech-
tes) unter Vorbehalt abweichender Bestimmungen der
Staatsvertrige und des Art.59 BV (BGE 40 I 492/499). Die
Wendung «kann... erhoben werden» bringt zum Ausdruck,
daB es sich nicht um einen ausschlieBlichen Gerichtsstand
handelt. Nach der neuern Rechtsprechung kann die Arrest-
betreibung bei schweizerischem Wohnsitz des Schuldners
auch an diesem Orte stattfinden (BGE 77 111 128) und daher
die Prosekutionsklage ebenfalls beim Richter dieses Ortes
erhoben werden. Auch eine Klage im Ausland ist zur Arrest-
prosekution geeignet, wenn Urteile des betreffenden Staates
in der Schweiz oder jedenfalls im Kanton der Arrestnahme
vollstreckbar sind (BGE 66 111 59 Erw.2).

Art. 17 weist sodann die im Anschlul3 an einen Arrest zu
erhebende Widerspruchsklage nach Art.109 SchKG
gegen einen im Auslande wohnhaften Drittansprecher an
den Richter des Arrestortes. Das entspricht der Regel, wie
sie Art.15 Ziff.6 des Entwurfs fiir die im Anschlul3 an eine
Pfindung zu erhebende Klage gleicher Art aufstellt.

Nach Art. 18 soll fiir die Aussonderungsklage
nach Art. 242 Abs. 2 SchKG gegen die Konkursmasse
(und allenfalls gegen die Konkursglidubiger, welche geméf
Art.260 SchKG den Anspruch an Stelle der Masse bestreiten
wollen) der Richter des Konkursortes zustindig sein.
Das entspricht einer vorherrschend gewordenen Ansicht
(vgl. FritzscHg, Schuldbetreibung und Konkurs, 2. A., 11
S.139 Anm. 208). Dieser Autor wirft die Frage auf, ob dann,
wenn Gegenstand der Aussonderung ein Grundstiick bildet,
ein besonderer Gerichtsstand, namlich derjenige der gelege-
nen Sache, anzuerkennen sei. Dazu besteht jedoch keine
geniigende Veranlassung. Das SchKG rdumt dem Gerichts-
stand des Konkursortes fiir die gegen die Konkursmasse
gerichteten Klagen eine beherrschende Stellung ein. Das gilt
namentlich auch fiir Streitigkeiten, die sich auf beschriinkte
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dingliche Rechte an Grundstiicken des Gemeinschuldners
beziehen, und zwar gleichgiiltig, wo diese Grundstiicke lie-
gen. Denn es greift hiefiir der allgemeine Gerichtsstand der
Konkursmasse, eben derjenige des Konkursortes, Platz, wie
ihn Art.250 SchKG fir die Kollokationsstreitigkeiten vor-
schreibt. Da das Lastenverzeichnis einen Bestandteil des
Kollokationsplanes bildet (Art.125 Abs.2 VZG), fallen sol-
che Streitigkeiten unter Art.250 SchKG. Dementsprechend
gehoren nun auch die Aussonderungsstreitigkeiten richtiger-
weilse vor das Gericht des Konkursortes, auch wenn sie sich
aul Grundstiicke beziehen.

Art. 19 des Entwurfs hilt sich an die durch Art.59 BV
gezogenen Schranken, indem er fiir die Klagen aus un-
erlaubter Handlung den Gerichtsstand des Bege-
hungsortes nur dann zuliB3t, wenn der Beklagte keinen
Wohnsitz in der Schweiz hat und daher des Schutzes jener
Verfassungsnorm nicht teilhaftig ist. Er umschreibt den Be-
gehungsort in dem weiten Sinne, wie er dem Art.7 Abs.1
StGB und dem ProzeBrecht ganz allgemein geldufig ist (vgl.
BGLE 82 I1 163). Es mag der Auslegung vorbehalten bleiben,
ob dann, wenn der Tatort nicht mit dem Ort des Erfolgs-
eintrittes zusammenféllt, jedoch beide in der Schweiz liegen,
jener Ort den Vorrang haben solle (wie es nach Art.346
StGB fiir das Strafverfahren zutrifft).

Wiihrend Art. 19 des Entwurfs die Klage aus unerlaub-
ter Handlung vor den Zivilgerichten betrifft, fallit
Art. 20 die Geltendmachung solcher Anspriiche in einem
wegen der betreffenden Handlung angehobenen Strafver-
fahren ins Auge. Die meisten Strafprozeflordnungen ge-
statten (mit gewissen Vorbehallen) eine solche «adhésions-
weise» Erhebung der Zivilklage vor dem Strafrichter. Einem
solchen Vorgehen des Verletzten steht nach stindiger Recht-
sprechung Art.59 BV in keinem Fall entgegen; es ist also
auch dann zuléssig, wenn der Angeschuldigte in der Schweiz
wohnhaft und zudem aufrechtstehend ist, das Strafverfah-
ren aber nicht in seinem Wohnsitzkanton stattfindet (BGE
53 153 Erw.2; Burckuarpr, Komm. zur BV, 3. A., S.549/
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550; GULDENER, Schweiz. ZPR, 2. A., S.56 Anm.31). Art. 20
des Entwurfs will dies—als Erginzung zu Art. 19 —festhalten,
ohne die Adhésionsklage vor kantonalen Gerichten zu einer
Einrichtung des Bundesrechtes zu machen. (Im Bundes-
strafverfahren gelten dafur die Artikel 210-213 BStP.)

Uber den Gerichtsstand der vorbehaltlosen Einlas-
sung (Art. 21 des Entwurfs) wurde bereits im Anschluf}
an die Ausfithrungen zum erwihlten Gerichtsstand (Art.5
des Entwurfs) gesprochen. Der Begriff der vorbehaltlosen
Einlassung (engagement au fond) ist als bundesrechtlicher
so zu verstehen, wie ihn die Rechtsprechung zu Art.59 BV
und zu staatsvertraglichen Bestimmungen solchen Inhaltes
entwickell hat (vgl. insbesondere BGE 87 I 58 und 132/133,
90 1117 Erw.3, a; JEaN-FraNCOIS AUBERT, Traité de droit
constitutionnel suisse, I p.323 n° 837).

Auf die Gerichtsstandsnormen der Art.3-21 folgt in
Art. 22 eine allgemeine Bestimmung iiber die Prozel3-
iiberweisung als einfaches, die IFortdauer der Rechts-
hingigkeit sicherndes Mittel zur Ubertragung eines Rechts-
streites vom unzustindigen an das zustiandige Gericht. Diese
Art des Vorgehens ist einigen kantonalen Prozellgesetzen
bekannt; ihre Voraussetzungen sind verschieden geordnet.
Als allgemeine Regel ist die ProzeBiiberweisung anerkannt
im Code de procédure civile des Kantons Waadt vom
20. November 1911, Art.90 Abs.2 und Art.94 (vgl. dazu die
Anmerkungen der édition annotée von Favey/JuNob), eben-
so im neuen CPC desselben Kantons vom 12, Dezember 1966
(noch nicht in Kraft gesetzt):

Art.57 Abs. 3:

Le juge de paix saisi d’une cause dont la valeur litigieuse excede
sa compétence est tenu de la renvoyer d’office a la juridiction com-
pétente.

Art.61:

Le déclinatoire étant admis, la cause est reportée d’office, dans
I’état ou elle se trouve, devant le juge compétent, si elle reléve d’une
autre autorité judiciaire du canton.

22
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Lorsque la procédure devant cette juridiction est différente de
celle qui a été suivie jusqu’au déclinatoire, le juge peut fixer aux
parties des délais pour compléter leur procédure.

Si la cause ne reléve pas d’une autorité judiciaire du canton, le
demandeur est éconduit de son instance.

Nach andern kantonalen Gesetzen hat das angerufene
Gericht, wenn es sich unzusténdig erklirt, in der Regel die
Sache von der Hand zu weisen. Um den Klédger vor Rechts-
verlust zu schiitzen, sehen einzelne Gesetze eine Rickdatie-
rung der Rechtshingigkeit bei Einreichung der neuen Klage
binnen kurzer Frist vor (vgl. Art.163 Abs.1 der berni-
schen ZPO, dazu LeucH N 6, und Art.76 und 128 der
freiburgischen ZPO, dazu DEscHENAUX und CASTELLA,
La nouvelle procédure civile fribourgeoise, S.59).

Eine ProzeBliiberweisung findet nach ziircherischem
ProzeBlirecht statt bei Zustindigkeitsverinderung infolge
einer Widerklage (§ 133 Abs.2 ZPO) und bei begriindeter
Einrede des Beklagten gegen die Anrufung des Bezirks-
gerichts statt des Handelsgerichts (§ 82 GVG). Das berni-
sche ProzeBrecht sieht eine Uberweisung der Klage an das
zustindige Gericht von Amtes wegen in Art. 10 des Dekrets
iber das Handelsgericht vor, ferner in Art.94 Abs.3 ZPO
bei nachtriglicher Unzustidndigkeit des angerufenen Ge-
richts infolge einer Klagednderung. Andert sich aber die
Zustindigkeit aus einem andern Grunde, insbesondere we-
gen einer Widerklage von hoherem Streitwert (Art.140
Abs.1 ZPO), so liBt die Praxis eine unmittelbare Uberwei-
sung an ein anderes Gericht nur zu, wenn die Parteien sich
dahin geeinigt haben (vgl. ZbJV 84/1948 S.4111f. und 90/
1954 S.182/183; dazu kritisch GULDENER, Schweiz. ZPR,
2.A., S.263 Anm. 18).

Als allgemeine Regel kennt § 276 der deutschen ZPO die
Verweisung an das zustdndige Gericht, gemédl} folgendem
Absatz 1:

Ist auf Grund der Vorschriften Gber die ortliche oder sachliche
Zustiandigkeit der Gerichte die Unzustindigkeit des Gerichts auszu-
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sprechen, so hat das angegangene Gericht, sofern das zustidndige
Gericht bestimmt werden kann, auf Antrag des Klidgers durch Be-
schluf} sich fiir unzustindig zu erkliren und den Rechtsstreit an das
zustindige Gericht zu verweisen. Sind mehrere Gerichte zustindig,
so erfolgt die Verweisung an das vom Kliger gewiihlte Gericht.

(Vgl. H.Scuavcn, Die ProzeBverweisung im deutschen und
im Ziircher Zivilproze83, Diss. Ziirich 1953; BAumBacH/LAU-
TERBACH, Kommentar zur DZPO, der an die Spitze der
Bemerkungen zu § 276 den Satz stellt: «§ 276 will der Ver-
zogerung und Verteuerung der Prozesse durch Zustindig-
keitsstreitigkeiten vorbeugeny.)

Diesem Gedanken will auch Art. 22 des vorliegenden
Entwurfs Geltung verschaffen. Die von ihm vorgesehene
ProzeBiberweisung soll als bundesrechtliche Regel
Platz greifen, wenn sich in einem Zivilrechtsstreit das ange-
rufene kantonale Gericht (genauer: die angerufene Behorde
der Zivilrechtspflege) auf Grund bundesrechtlicher Gerichts-
standsnormen (seien es diejenigen der vorgehenden Artikel
3-21 oder solche anderer Bundesgesetze, wie des ZGB, des
SchKG, des EHG), des schweizerisch /franzosischen Ge-
richtsstandsvertrages von 1869 usw. als oértlich unzusténdig
erklart. Natiirlich ist die formelle Rechtskraft des Unzu-
stindigkeitsentscheides abzuwarten. Der Kliger kann sie
tibrigens sofort herbeifithren, indem er auf Weiterziehung
verzichtet und die Uberweisung an ein zustéindiges Gericht
verlangt. Dieses Rechtsinstitut tragt auf niitzliche Weise
dazu bei, die Weiterfiihrung eines unzustidndigen Ortes an-
gehobenen Prozesses zu vereinfachen. Geniigen die bereits
durchgefiihrten ProzeBhandlungen den beim zustindigen
Gericht geltenden Verfahrensregeln ebenfalls, so brauchen
sie nicht wiederholt zu werden. Der Prozel3 kann in diesem
Falle einfach weitergehen. Ferner ist die Fortdauer der
Rechtshingigkeit gesichert. Der Klédger ist somit bei solchem
Vorgehen auch dann gegen eine Verwirkung seines materiel-
len Anspruchs geschiitzt, wenn ihm die Nachfrist des Art. 139
OR nicht zur Verfiigung steht oder iiber die analoge An-
wendbarkeit dieser Bestimmung Zweifel obwalten (vgl. zu
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den Klagen des SchKG: BGE 75 I11 75, 91 III 151f.; Frirz-
scHE, Schuldbetreibung und Konkurs, 2. A., IT S.239).

Es ist wiinschbar, die Prozelliiberweisung zum bundes-
rechtlichen Grundsatze zu erheben, damit sie sich — ebenso
wie Art. 139 OR - iber die Kantonsgrenzen hinaus auswir-
ken kann. Nur so wird dem Kliger der Rechtsschutz im
Sinne des soeben Gesagten in vollem Ma@le zuteil. Dabeli ist
ihm zuzumuten, den zustdndigen Richter ausfindig zu ma-
chen und zu bezeichnen. I£s wiire fiir schweizerische Verhilt-
nisse — namentlich dann, wenn kein Gericht desselben Kan-
tons zustindig ist — nicht annechmbar, cine Regelung zu tref-
fen, wie sie § 276 Abs.1 und 2 der deutschen ZPO enthiilt,
Danach hat das angerufene Gericht nicht nur seine cigene
Unzustiandigkeit festzustellen, sondern tberdies das zu-
stindige Gericht zu bestimmen, und sein Uberweisungs-
beschlufl bindet das andere Gericht. Nach Art. 22 unseres
Entwurfs ist das unzustindigerweise angerufene Gericht
nicht von Bundesrechts wegen verpflichtet, die Zustindig-
keitsfrage nach der positiven Seite hin niher zu priifen. Es
hat die Sache an das vom Klédger bezeichnete Gericht zu
iiberweisen, sofern dieses nicht offensichtlich unzustindig
ist. Der Kliger bezeichnet also das zustindige Gericht auf
eigene Gefahr. Das betreffende Gericht ist dann seinerseits
befugt, seine Zustidndigkeit frei zu iiberpriifen und die Sache
gegebenenfalls von der Hand zu weisen oder auf Antrag des
Kléigers zu einer weitern Verweisung zu schreiten. (Wie ist es
mit den durch die Anrufung unzustindiger Gerichte ent-
standenen Mehrkosten zu halten ? Nach § 276 Abs.3 Satz 2
der deutschen ZPO trigt diese Kosten der Kléiger, auch
wenn er in der Hauptsache obsiegt.)

Zu den Artikeln 23 (Gerichtsstand der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit) und 24 (Gerichtsstand des
Schiedsgerichts) wurde bereits bei der Ubersicht iiber
diesen Titel das Notige gesagt.
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Titel 11: Von den Parteien und den am Prozef3
beleiligten Drillen

1. Ubersicht

Wer in einem Zivilprozel3 die Stellung einer Partei ein-
nehmen kann (Parteifiahigkeit), und wer im Verfahren
als Partei selber oder durch einen gewillkiirten Vertreter
handeln kann (ProzeBfihigkeit), bestimmt sich nach
materiellrechtlichen Gesichtspunkten. Gleiches gilt von der
Befugnis, als Dritter die Rolle einer Nebenpartei zu spielen
(Intervention), sei es aus eigenem Interesse oder zum
Schutz von Interessen einer Hauptpartei, welche den Dritten
in den Streit ruft (Streitverkindung). Und schlieBlich
ist materiellrechtlichen Interessen Rechnung zu tragen bei
der L.osung der I'rage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen wahrend der ProzeBBdauer ein Parteiwechsel statt-
finden konne. All dies bildet das Thema des vorliegenden
Titels I1, der anhangsweise auch noch die grundsétzlich vom
kantonalen Recht beherrschte Parteivertretung in
Betracht zieht, namentlich um durch Aufstellung einer (der
Sache nach allgemein anerkannten) Regel Klarheit dariiber
zu schaflen, wie es mit den ProzeBhandlungen eines nicht
bevollmichtigten Vertreters zu halten sei.

2. Zu den einzelnen Bestimmungen

Die kantonalen ProzeBordnungen enthalten sich einer
Normierung der Parteifihigkeit in der Annahme, es
sel dies einfach ein AusfluBl der durch das materielle Recht
geregelten Rechtsfihigkeit. Its ist aber zu beachten, dal} der
formelle Parteibegrifl iiber die natiirlichen und die juristi-
schen Personen hinaus reicht und auf Personenmehrheiten
und Vermogensmassen auszudehnen ist, die in eigenem Na-
men klagen und verklagt werden konnen (vgl. SCHURTER
und Fritzscug, ZPR des Bundes, S.486). Es erschien deshalb
als gerechtfertigt, in Art. 25 des vorliegenden Entwurfs
die Parteifithigkeit zu umschreiben, wie sie auch verschiede-
nen Gebilden ohne Rechtspersonlichkeit zukommt, so der
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Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft (Art.562 und
602 OR), der Konkursmasse (Art.240 und 250 Abs.2
SchKG), der Liquidationsmasse beim NachlaBvertrag mit
Vermogensabtretung (Art.316d Abs.3 SchK(G), der Hinter-
lassenschaft bis zur Erbteilung (wozu vgl. die Ausfiithrungen
hievor zum Gerichtsstand der Erbschaft, Art.7 des Ent-
wurfs), den Schweizerischen Bundesbahnen (Art.5 des Bun-
desgesetzes vom 3. Juni 1944 iiber die SBB) und noch andern
Gebilden des eidgendssischen, kantonalen und auslédndischen
Rechts wie auch des Vilkerrechts, denen eine entsprechende
Stellung eingerdumt ist. Der in Art.25 des Entwurfs ver-
wendete Ausdruck «Personenverbindungen»ist im weitesten
Sinne zu verstehen; er umfa3t aulBler den in Art.52 Abs.1
ZGB so benannten Korperschaften die bereits erwiihnten
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, und zu den «An-
stalten» gehoren auch die selbstindigen Stiftungen, die
ja auch etwa als private Anstalten bezeichnet zu werden
pflegen (vgl. Harter, Komm.2.A. N 1-3 zu Art.80fl.
ZGB).

Die ProzelBfdhigkeit entspricht grundsétzlich der
durch das materielle Recht geordneten Handlungsfihigkeit.
Auch Besonderheiten, wie sie namentlich fir die Ehefrau
gelten, sind durch das materielle Recht bestimmt (vgl. Art.
168 Abs.2 ZGB und Art.68Ps SchK(G). Demgemél kniipft
Art. 26 des Entwurfs an das matericlle Recht an (vgl.
auch BGE 42 1T 555, 48 11 29, 77 11 7ft., 81 T 143 Erw.3,
88 IV 111 Erw.1; ScHURTER und FRritzscHE, a.a.0.; GuL-
DENER, Schweiz. ZPR 2.A., S.115f%.).

Es folgen Bestimmungen iiber den Beitritt eines
Dritten als Nebenpartei (sog. Intervention), und
zwar betrifft Art. 27 den Beitritt aus eigenem Entschlul3
und Art. 28 den Beitritt infolge Streitverkiindung.

Die kantonalen Prozef3gesetze gestatten einem Dritten im
allgemeinen die Intervention beim Vorliegen eines eigenen
rechtlichen Interesses (vgl. Ziirich § 41, Bern Art. 44, St. Gal-
len Art.110, Freiburg Art.91, Solothurn 1966 § 41, Grau-
biinden Art.49: «ein wesentliches rechtliches Interesse»;
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Basel-Stadt § 26: «ein eigenes Interesse»; Tessin § 112 mit
hesonders weiter Umschreibung: «Chiunque creda di avere
un interesse in una causa pendente fra terzi»; enger und
genauer Neuenburg Art.47: «Le tiers dont le droit ou I’obli-
gation dépend de l'issue d’un proces»). Art. 27 des Ent-
wurfs iibernimmt die Umschreibung, wie sie Art.15 BZP
vom 4.Dezember 1947 enthédlt. Wann hat der Dritte ein
«rechtliches Interesse» am Obsiegen der einen Partei ? Nach
GULDENER, Schweiz. ZPR 2. A., S.277 «insbesondere dann,
wenn eigene Rechte und Verbindlichkeiten des Nebeninter-
venienten vom Bestand oder Nichtbestand der Iiechte oder
Rechtsverhiltnisse abhédngen, die Gegenstand des Prozesses
zwischen den Hauptparteien bilden, mégen die Rechte und
Verbindlichkeiten des Nebenintervenienten streitig sein
oder nicht»; nach LEucH, N 1 zu Art.44 der bern. ZPO, unter
Hinweis auf BGE 65 II 242, dann, «wenn die im Prozel3
ergehende Entscheidung auf die materielle Rechtslage des
Dritten irgendwie einwirken, eine ungiinstige Entscheidung
sie beeintrichtigen oder doch gefidhrden kann» (wofiir Bei-
spiele genannt werden).

Kein eigenes Interesse braucht nach Art. 28 des Ent-
wurfs der intervenierende Dritte glaubhaft zu machen, dem
eine Partei den Streit verkiindet hat, weil sie im Falle des
Unterliegens auf ihn zuriickgreifen will, oder weil sie ihrer-
seits ihm fiir den Ausgang des Rechtsstreites haftbar zu sein
glaubt. Denn der eine wie der andere dieser Griinde der
Streitverkiindung rechtfertigt die Intervention ohne wei-
teres. Einige kantonale Prozef3gesetze kennen nur den ersten
Grund (so Basel-Stadt § 19 und Neuenburg Art.43), andere
auch den zweiten (so Ziirich § 43, Bern Art.48, St.Gallen
Art. 111, Freiburg Art.97, Solothurn 1966 § 44, Tessin Art.
122 sehr allgemein: «La parte ... che tema da un terzo una
molestia»). So namentlich auch Art.16 BZP, dem sich der
vorliegende Art.28 anschlief3t.

Die besonderen Bestimmungen des Obligationenrechts
uber die Streitverkiindung und ihre Wirkungen beim Kauf
(Art.193), beim Tausch (Art.237) und beim Werkvertrag
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(Art.365), sowie etwas abweichend bei Miete und Pacht
(Art. 258 und 280) bleiben natiirlich vorbehalten.

Die Stellung des Intervenienten im Verfahren ist nicht
immer dieselbe. Art. 27 Abs. 2 und 3 des Entwurfs
unterscheidet auf die gleiche Weise wie Art.15 Abs.2 und 3
BZP: In der Regel diirfen die ProzeBhandlungen des Inter-
venienten denen der von ihm unterstiitzten Partei nicht
widersprechen. Er ist aber von dieser Partei unabhéngig,
wenn das Urteil kraft materiellen Rechts unmittelbar auch
fir seine Rechtsheziehungen zur Gegenpartei wirksam sein
wird. Esist dies der Ausnahmefall der sog. streitgendssischen
Intervention, wie ihn gewisse ausldndische Gesetze (vgl. § 69
der deutschen und § 20 der osterreichischen ZPO) und auch
einzelne kantonale Proze3ordnungen (Bern Art.47, Freiburg
Art.94) anerkennen, ebenso nun eben auch Art.15 Abs.3
BZP. Beispiele unmittelbarer Wirkung des Urteils auf die
Rechtsbezichungen des Intervenienten zum Prozegegner
finden sich angefiihrt bei Levch, N 1 Abs.2 zu Art.47 der
bern. ZPO.

Der Entwurf begniigt sich mit dieser Regelung der Ne-
benintervention zum Schutz materiellrechtlicher Ansprii-
che. Daneben bleibt Raum fiir kantonale Bestimmun-
gen uber andere Formen des Eingreifens Dritter und des
Vorgehens gegen Dritte: Bestimmungen, wie sie sich in kan-
tonalen Gesetzen denn auch vorfinden und allenfalls auch in
Zukunft erlassen werden (betreffend Hauptinterven-
tion, Eintritt des Streitberufenen als Stellver-
treter der anzeigenden Partei, Kinbeziehung der
Rickgriffsanspriiche in das Verfahren, Gewihrlei-
stungsklage gegen den Dritten; vgl. F.Savary, De
I’évocation en garantie et de I'appel en cause, these Lausanne
1918; GULDENER, Schweiz. ZPR 2. A., S.276-287). Vollends
bleibt die Intervention von Behorden und Beamten (Vor-
mundschaftshehorde, Staatsanwaltschaft) nach besonderer
eidgenossischer oder kantonaler Vorschrift vorbehalten.

Auf die Vorschriften iiber den Beitritt eines Dritten als
Nebenpartei folgen in den Artikeln 29-31 solche iiber
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den Parteiwechsel (substitution des parties). Da-
zu kann eine Rechtsnachfolge kraft materiellen Rechts in
die im Prozel} streitigen Rechte oder Pflichten Anlall geben.
Die kantonalen Prozeordnungen bieten in dieser Hinsicht
ein buntes Bild. Kinzelne enthalten ein (prozelrechtliches)
Verbot der Verinderung oder Verdullerung des Streitgegen-
standes. Andere kniipfen an eine solche VerduBlerung die
Moglichkeit des Eintrittes des Erwerbers an die Stelle des
VerduBerers in den Prozel3, sei es blol beil Zustimmung des
ProzeBgegners (so z.B. St.Gallen Art.116, Thurgau § 31,
auch Art.17 Abs.1 BZP), sei es bei Sicherheitsleistung fir
die Vollziehung des Urteils «in IHaupt- und Nebensache»
(wie sich Art.41 der bern. ZPO ausdriickt; iibereinstimmend
Freiburg Art.85, Wallis Art.63). Weder nach der einen noch
der andern Regelung ist der Parteiwechsel geradezu geboten.
Vielmehr kann der VerduBerer den Prozell grundsétzlich
weiterfithren, auch wenn er kein eigenes Interesse am Pro-
zelausgang mehr hat. Er behélt also die Sachlegitimation
(vgl. Leucn N.1 Abs.1 zu Art.41 der bern.ZPO; Art.21
Abs.2 Satz 2 BZP; DEscuENaux und CASTELLA, L.a nouvelle
procédure civile fribourgeoise S.64/65 bezeichnen dies als
«cas de divorce entre la legitimatio ad causam et la qualité
d’ayant droit ou d’obligés). Die Zulassung des Parteiwech-
sels nach VeriduBerung des Streitgegenstandes wird immer
mehr als wiinschbar anerkannt, jedoch (namentlich zum
Schutz des Prozel3gegners) an bestimmte Voraussetzungen
gekniipft. So gibt die neue ProzeBordnung des Kantons
Waadt vom 14. Dezember 1966 cinem Parteiwechsel Raum
«moyennant le consentement des autres parties» und unter
solidarischer Haftung des Eintretenden mit dem Vorgéinger
fir die bisher entstandenen ProzeB8kosten. Die Motive
(Bulletin des séances du Grand Conseil 1966, S.702) heben
diese Neuerung hervor und fithren (unter Hinweis auf den
I'all eines Grundstiickverkaufs wiithrend eines nachbarrecht-
lichen Streites) aus: «Il est préférable de permettre alors la
substitution de facon que les parties litigantes soient celles
dont les intéréts sont effectivement en jeu, plutdot quune
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partie, qui n’a peut-étre plus intérét au proces, serve de
simple préte-nom a l'intéressé».

Der vorliegende Entwurf geht davon aus, dal3 der Erwer-
ber des Streitgegenstandes niemals zur Ubernahme der
Parteirolle des VerduBerers verpflichtet ist. Er ge-
stattet aber in den Artikeln 29 und 30 den Partei-
wechsel groBziigig; in den zwei wichtigen IFdllen, auf die
sich diese Bestimmungen beziehen, soll es der Zustimmung
des Prozel3gegners nicht bediirfen.

a) Tritt der Klédger die streitige FForderung ab, so kann
ihn nach Art. 29 der Zessionar erméchtigen, den Prozef3
in eigenem Namen fortzusetzen. Doch braucht er dies nicht
zu tun, sondern kann (sofern der Kliger zustimmt) selber die
Kligerrolle nach dem Stand des Prozesses iibernehmen. Tut
er weder das eine noch das andere, scheitert ein Parteiwech-
sel namentlich etwa am Widerstand des Klégers, so darf in
dem von diesem angehobenen Rechtsstreit iiber die Forde-
rung kein Sachurteil ergehen. Vielmehr ist in diesem Falle
die Klage mangels Aktivlegitimation des Kligers abzuwei-
sen. Diese Legitimation besteht also nicht gegen den Willen
des Zessionars fort. Nach einer derartigen ProzeQerledigung
ist der Zessionar nicht gehindert, durch eigene Klageanhe-
bung die Sache zu materiellem Austrag zu bringen.

b) Wird ein anderer Streitgegenstand wihrend des Pro-
zesses verduflert, und bii8t dadurch der VerdufBlerer das ein-
geklagte Recht ein oder wird er durch die Verdul3erung von
der eingeklagten Verpflichtung frei (wie es etwa nach der
VerduBerung des Grundstiicks zutrifft, zu dessen Lasten ein
Notweg beansprucht wird), so soll es nach Art. 30 vom
alleinigen Willen des Erwerbers abhangen, ob er in den
Prozef} eintreten und ihn in der bestehenden LLage fortsetzen
werde. Der am ProzeBausgang nicht mehr interessierte Ver-
duBerer hat dazu nichts zu sagen, im Unterschied zum Ze-
denten einer streitigen Forderung, der nicht ohne weiteres
jedes Interesse verliert (Art. 171 ff. OR). Diesen Unterschied
beriicksichtigen die Artikel 29 und 30.

Von den Fillen der Artikel 29 und 30 abgesehen, ldt
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Art.31 Abs. 1 einen Parteiwechsel nur mit Zustimmung
der Gegenpartei zu. Art. 31 Abs. 2 sieht wie Art.29
Abs. 3 eine solidarische Haftung der ausscheidenden und der
eintretenden Partel fiir die bisherigen ProzeB3kosten der Ge-
genpartei vor (soweit das Gericht dieser solche zuspricht).

In Art. 31 Abs. 3 ibernimmt der Entwurf die Ab-
grenzungsregel des Art. 17 Abs.3 BZP. Danach gilt nicht als
Parteiwechsel die Nachfolge in den Prozel3 auf Grund von
Gesamtnachfolge (inshesondere bei Erbgang, Art.560 ZGB,
und bei Fusion von Aktiengesellschaften, Art. 748 OR) sowie
kraft Sondernormen (wie sie namentlich beim Konkurs einer
Partei gelten, vgl. Art.207 SchKG und Art.63 der Verord-
nung iiber die Geschéiftsfiihrung der Konkursiamter). Die
Konkursmasse tritt zwar nicht als Rechtssubjekt in das
Vermogen und in die Verpflichtungen des Gemeinschuldners
ein; wohl aber geht das ProzeBfiihrungsrecht auf sie iiber,
soweit die Konkurswirkungen reichen (vgl. GULDENER,
Schweiz. ZPR 2.A., 5.3351.). Die Masse kann also in die
Parteistellung des Gemeinschuldners eintreten.

Zum Personenrecht des Zivilprozesses, wie es den Gegen-
stand dieses Titels bildet, gehort auch die Frage, «inwieweit
und durch welche Personen ein am Prozel3 Beteiligter sich
vor Gericht vertreten lassen kann». Art. 32 Abs. 1 des
Entwurfs hilt fest, dall dariiber — unter Vorbehalt des Art.5
der Ubergangsbhestimmungen der Bundesverfassung (wozu
vgl. den Kommentar von W.BurckHARDT, ferner J.-F.
AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, t.I1 p.674
no 1888) — die Kantone zu bestimmen haben (vgl. betreffend
die Postulationsfihigkeit: GULDENER, Schweiz. ZPR 2.A.,
S.119ff.; MaTTi, ZivilprozeBrecht, in Handelshochschule,
S.1068/69).

Art.32 Abs. 2 stellt sodann gemél} allgemeiner Rechts-
anschauung die Regel auf, daB ProzeBhandlungen eines
nicht bevollméchtigten Vertreters ungiiltig sind, sofern der
Vertretene sic nicht genehmigt. Es ist ihnen daher keine
Folge zu geben, und die durch sie verursachten Kosten des
Verfahrens sind dem Vertreter aufzuerlegen (vgl. BGE 46
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IT 412). Der Entwurf vermeidet es, von einer Nichtigerkli-
rung solcher ProzeBhandlungen zu sprechen (wie etwa Art,
87 der bern. ZPO und Art. 122 der sanktgallischen ZPO). Es
ist zu beachten, dal} die Parteihandlungen blof3 Mittel zur
Herbeifiithrung einer gerichtlichen Entscheidung sind. Diese
Iintscheidungen, namentlich die Urteile, sind die «Mark-
steine des Prozesses» (vgl. Frieprichn, Uber die Prozel-
fahigkeit und die Folgen ihres Mangels, Diss. Giellen 1928
S5.40). Nach Fillung des Urteils ist nicht mehr auf die ihm
vorausgegangenen ProzelBhandlungen als solche zuriickzu-
kommen. Es kommt vielmehr nun nur noch eine Anfechtung
des Urteils selbst in IFrage, wobei freilich je nach der Ausge-
staltung des Rechtsmittels die Ungiiltigkeit von ProzeB-
handlungen den Grund der Anfechtung bilden kann (vgl.
LLeuch, N 1 zu Art. 87 der bern. ZPO).

Titel I11: Von der Rechlshingigkeil

Wenn Art. 64 Abs.3 BV «das gerichtliche Verfahren» den
Kantonen beld3t, so ist darunter in erster Linie der dullere
Verfahrensgang zu verstehen. Iis 1st danach grundsitzlich
Sache der kantonalen Gesetzgebung, das «Procedere», d.h.
das Vorgehen vor den gerichtlichen Behorden, also die Pro-
zefithrung durch die Parteien und die ProzeBleitung
durch das Gericht zu ordnen.

An und fiir sich hiingt es von der Ordnung des Verfahrens
auch ab, welche Handlung als Beginn des Rechtsstreites zu
gelten hat und durch welchen Akt dieser seinen Abschlufl
findet. Klageanhebung und Endentscheid sind da-
her in erster Linie prozessuale Begriffe. IXbenso gehort die
zeitliche und inhaltliche Umgrenzung des zwischen Anfang
und Ende des Rechtsstreites, also withrend dessen Dauer
bestechenden Zustandes der Rechtshingigkeit in erster
Linie zum ProzeBrecht. Daraus erklirt es sich denn auch,
daB die dafir geltenden Grundsiitze vorweg in den Prozel3-
ordnungen zu finden sind.

In den Kantonen, welche fiir die meisten oder fir be-
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stimmte Streitsachen eine der Anrufung des zur Instruktion
und zur Beurteilung der Sache zustindigen Gerichtes
vorausgehende amtliche Vermittlung vorschreiben
oder wenigstens in fakultativem Sinne vorsehen, erhebt sich
die Frage, ob als Klageanhebung schon die Einleitung des
Vermittlungsverfahrens oder erst die Anrufung des zur EEnt-
scheidung berufenen Gerichts zu gelten habe, und ob die
Rechtshingigkeit mit ihren nicht in allen Kantonen gleich
ausgestalteten Wirkungen oder einzelnen derselben sogleich
bei Klageanhebung eintrete oder durch einen spiéteren Ver-
fahrensakt ausgelost werde. Die kantonalen Regelungen die-
ser Frage zerfallen in zwei Gruppen. Nach Art.58 Abs.1 der
Genfer ZPO begriindet schon das Gesuch um die Abhaltung
des amtlichen Vermittlungsversuches die Rechtshingigkeit
(«lie I'instance»); diese fillt nach Art.67 dahin, wenn der
Kldger nach fruchtlosem Vermittlungsversuch die Klage-
bewilligung nicht binnen Monatsfrist benutzt. Ebenso tritt
die Rechtshiingigkeit nach Art.119 Abs.1 lit.a der waadt-
landischen ZPO von 1966 «par le dépot de la requéte de
conciliation» ein, und um sie aufrechtzuerhalten, steht dem
Kldger nach dem Scheitern der amtlichen Vermittlung eine
Frist von 30 Tagen zur Verfiigung (Art.132 Abs.2). Auf
dhnlicher Grundlage beruht die Regelung von Art.125 der
Freiburger ZPO. Braucht der Anrufung des urteilenden
Gerichts kein amtlicher Vermittlungsversuch vorauszu-
gehen, wie es nach § 36 der ZPO von Basel-Stadt zutrifTt, so
wird der Prozel3 «durch Einreichung der schriftlich abge-
faliten Klage bei dem Prisidenten» angehoben (ihnlich Art.
151 der Neuenburger ZPO). Uber den Eintritt der Rechts-
hingigkeit vgl. BJM 1963 S.93 1. (P. GoEPFERT), anderseits
BJM 1964 S.103ftf. (Urteil des AppG). Aber auch wo ein
amtlicher Vermittlungsversuch vorgesehen ist, tritt die
Rechtshiingigkeit nach manchen Gesetzen erst mit der An-
rufung des urteilenden Gerichtes ein (Ziirich § 121, Bern
Art. 160, St.Gallen Art.213, Luzern § 101; nach § 113 lit.b
der aargauischen ZPO wird die Sache erst mit der Zustellung
der Klage an den Beklagten zur streitigen). Nach § 263 der



350  Fritz Balmer: Erlduterungen zum Entwurf eines Bundesgesetzes

deutschen ZPO wird die Rechtshéingigkeit der Streitsache
«durch die Erhebung der Klage» begriindet (welche nach
§ 253 Abs. 1 Ziff. 3 die Ladung des Beklagten vor das Proze(3-
gericht enthalten muB}). Der franzosische Code de procédure
civile schreibt in Art.48 grundsétzlich eine «tentative de
conciliation» durch den Friedensrichter vor; die Streitsache
wird aber nicht schon mit der Einleitung, Durchfiithrung
oder allenfalls erfolglosen Beendigung dieses Vermittlungs-
verfahrens rechtshingig, sondern erst mit der «demande en
justice». Der amtliche Vermittlungsversuch wird nicht als
Beginn des Rechtsstreites aufgefallt; es kommtihm vielmehr
der Charakter einer der Klage vorausgehenden Formlichkeit
zu, die dazu dient, den Rechtsstreit gar nicht entstehen zu
lassen (vgl. RENE MoREL, Traité élémentaire de procédure
civile 2¢ éd. no 428/29; E. GARSONNET et CESAR-BRru, Traité
de procédure civile et commerciale 3¢ ¢d. tome 11, 2, vol.1
nos 176 et 195; DarrLoz, Codes annotés, CPC p.178 ad art.48
no 1: «La conciliation est un acte de juridiction gracieuse,
qui a pour but d’empécher une instance a naitre»).

In der Schweiz hat sich die Rechtslage mit Riicksicht auf
die im materiellen Bundesrecht enthaltenen zahlreichen
Klagefristen in eigenartiger Weise gestaltet. Um dem Kléger
in einheitlicher Weise, jedoch unter Respektierung derin den
Kantonen vorgesehenen Art der Klageanhebung — mit Ein-
bezug eines allenfalls vor der Anrufung des Gerichtes durch-
zufithrenden amtlichen Vermittlungsverfahrens — die volle
Ausnutzung der Klagefrist zu gewéhrleisten, sah sich die
Rechtsprechung veranlalt, einen bundesrechtlichen
Begriff der Klageanhebung zu priagen. Danach ge-
niigt es zur Wahrung einer bundesrechtlichen Klagefrist,
vor deren Ablauf das amtliche Vermittlungsverfahren einzu-
leiten, wo es (obligatorisch oder fakultativ) vorgesehen ist
und mit dem Verfahren vor dem urteilenden Gericht in
organischer Verbindung steht (sei es, dafl der amtliche Ver-
mittler nach dem Scheitern des Vermittlungsversuches die
Angelegenheit von Amtes wegen dem urteilenden Gerichte
zu iiberweisen hat oder da@3 der Kliger zur Vermeidung von
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Rechtsnachteilen gehalten ist, den Richter binnen bestimm-
ter Frist anzurufen, und dies dann auch wirklich tut: vgl.
BGE 74 11 151t1., 81 II 538, 82 II 590, 85 II 315, 87 II 369,
89 11 307). Materiellrechtliche Bedeutung kommt nun aber
nicht nur der Klageanhebung, sondern auch der Rechts-
hingigkeit zu; denn abgesehen davon, dall ein wesentliches
Element der Einrede der schon héngigen Streitsache, ndm-
lich deren Identitiat, durch das materielle Recht bestimmt
wird (BGE 80 I 2591T.), ist die mit der Rechtshiingigkeit
verbundene Fixierung des Gerichtsstandes mafigebend fiir
die Anwendung eidgendossischer Gerichtsstandsnormen. Na-
mentlich bestimmt sich danach der Gerichtsstand des Sach-
zusammenhanges, der nach stindiger Rechtsprechung in
Ehescheidungssachen (und ebenso nach Art.11 des vorlie-
genden Entwurfs) am Ort der zuerst begriindeten Héangigkeit
gegeben ist (BGE 91 II 322 Erw.3 mit Hinweisen). Bisher
wurde freilich — beim Fehlen einer bundesgesetzlichen Norm
— auch bei befristeten Klagen des Bundesrechts auf den
Zeitpunkt des Eintrittes der Rechtshidngigkeit nach kanto-
nalem Recht abgestellt (vgl. die Ausfithrungen des soeben
angefiihrten Urteils). IEs erscheint nun aber als angezeigt,
die Rechtshidngigkeit mit der Klageanhebung in
Einklang zu bringen. Zutreffend bemerkt LEucH (vor
Art.20 der bern. ZPO), eine Klageanhebung, die nicht (spii-
testens) den Gerichtsstand fixiert, sei eine Ungereimtheit.
Damit ist zugleich gesagt, es sei mit der Klageanhebung
bereits eine der Hauptwirkungen der Rechtshiingigkeit zu
verbinden. Die Artikel 33 und 34 verbinden deshalb um
der guten Ordnung willen bei befristeten Klagen des Bundes-
rechts mit der Klageanhebung den Kintritt der Rechts-
héngigkeit.

Dieser an sich einfache Grundsatz wird auf folgende Weise
im einzelnen festgelegt :

1. Zur Begriindung der Rechtshiingigkeit ist erforderlich,
dal der Streitgegenstand eindeutig bezeichnet sei. Denn
sonst lieBe sich nicht feststellen, ob eine zweite Klage oder
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eine Gegenklage mit der ersten identisch sei und somit «we-
gen schon bestehender Rechtshéngigkeit» von der Hand ge-
wiesen werden konne. Der Entwurt stellt dieses Erfordernis
sowohl fir die nach dem kantonalen Recht unmittelbar beim
Gericht anzuhebende Klage (Art. 33 Abs. 1 am Ende)
wie auch fir das nach kantonalem Recht vorerst einzulei-
tende Vermittlungsverfahren auf (Art. 34 Abs. 1).

2. Zur Wahrung kurzer Klagefristen (von vierzehn oder
weniger Tagen) soll, wenn die Klage nach dem kantonalen
Recht unmittelbar beim Gericht anzuheben ist, die Einrei-
chung des Rechtsbegehrens geniigen. Dem Kliger soll als-
dann eine Nachfrist von vierzehn Tagen zur Einreichung der
Begriindung zur Verfiigung stehen (Art. 33 Abs. 2).

3. Anderseits soll die durch LKinleitung eines amtlichen
Vermittlungsverfahrens begriindete Rechtshiingigkeit, wenn
die Vermittlung scheitert, nicht lange fortbestehen, ohne
daf} das Gericht mit der Sache befal3t wird. Deshalb rdumt
Art. 34 Abs. 3 dem Kliger fiir diec Anrufung des Gerichts
eine Frist von zwei Monaten (seit Kmpfang der Urkunde
tiber den erfolglosen Vermittlungsversuch) ein — eine Frist,
die das kantonale Recht wohl verkiirzen (oder unterdruk-
ken), aber nicht verlingern kann.

4. Die Versiumung der in Frage stehenden Fristen (Art.
33 Abs.2, Art.34 Abs.3 und 4) soll keine andere Folge als den
Hinfall der Rechtshéingigkeit nach sich zichen. Im ersten
dieser Versdumnistille (Art.33 Abs.2) ist {reilich zudem die
kurze Klagefrist von hochstens vierzehn Tagen abgelaufen
und aus diesem Grunde auch das Klagerecht selbst verwirkt
(unter Vorbehalt einer allfilligen Wiederherstellung der
Erist nach Art.35 des Entwurfs wie auch einer dem Klager
allenfalls zustehenden unbefristeten LKinrede). Im zweiten
Falle (Art.34 Abs.3 und 4) wird die Klagefrist dagegen mei-
stens noch laufen. Alsdann soll der Kléger nicht gehindert
sein, die Sache neuerdings anhiingig zu machen. Is soll also
die strenge Verwirkungsfolge (Fiktion cines Abstandes von
der Klage) ausgeschlossen sein, wie sie vereinzelt nach kan-
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tonalem Gesetz bereits an die Versiumung einer vom Vor-
verfahren beim Vermittler an laufenden Frist gekniipft wird
(vgl. die in BGI 67 11 73 Mitte gegeniiber solcher Formen-
strenge gedulerten Bedenken).

5. Aus dem soeben Gesagten folgt zugleich, dal3 der Ent-
wurf mit der Klageanhebung die Rechtshiingigkeit nur in
ihrem begriffswesentlichen Inhalt verbinden will: sie soll den
Gerichtsstand fixieren und gegeniiber einer spitern identi-
schen Klage oder Gegenklage die Einrede der schon beste-
henden Rechtshiingigkeit begriinden. Andere (in den Pro-
zeBgesetzen verschieden geregelte) AuBerungen der Rechts-
hingigkeit (wie das Verbot oder die Beschrinkung einer
Klagednderung und die Bindung des Klédgers an den ange-
hobenen Prozef3 in dem Sinne, dal er die Klage nicht mehr -
oder jedenfalls nur noch mit Zustimmung des Beklagten —
ohne Abstandsfolge zuriickziehen kann)sollen nicht von Bun-
desrechts wegen bereits mit der Klageanhebung verbunden
sein; ja, die zuletzt genannte Bindung an den Prozel} wird
durch die Artikel 33 und 34 des Entwurfs, wie in Ziff.4 hievor
dargetan, fiir dieses Vorstadium des Verfahrens verpont.

Auch der nachfolgende Art. 35 des Entwurfs steht im
Zeichen einer liberalen, tlbertriebener Formenstrenge ab-
holden Verfahrensgestaltung. Es handelt sich um die Wie-
derherstellung versiumter Iristen (restitutio in
integrum, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, so dal3
die spéiitere Nachholung der versiumten Handlung als ord-
nungsmiablige Vornahme gilt; vgl. F.SteIN, Grundri3 des
ZivilprozeBrechts und des Konkursrechts 2. A., S. 160). Man-
che ProzeBgesetze gewithren diese Rechtswohltat nur bei
Versdumung einer vom Richter angesetzten Frist, nicht auch
bel Versiumung gesetzlicher Fristen (so Art.288 der bern.
ZPO0O). Nach andern Gesetzen kann Wiederherstellung gegen
die Folgen einer Versiumung auch erteilt werden, wenn eine
gesetzliche Irist in Frage steht. Auf diesem Boden steht
namentlich das geltende BundeszivilprozeBirecht (Art.35
OG, iibrigens auch schon Art.43 des frithern OG vom

23
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22.Miirz 1893; ebenso Art. 13 BZP). Auch in kantonalen Pro-
zeBordnungen hat dieses Prinzip bereits Full gefalit (vgl.
Freiburg Art.36 Abs.2; dazu DeEscHENAUX und CASTELLA
S.103; Waadt 1966 Art.37; dazu Bulletin du Grand Conseil
1966, S.714 Ziff.8; eingehende Ausfithrungen von GuULDE-
NER, Schweiz. ZPR 2. A., S.221). Die auf einzelne Klagen be-
schrinkten bundesrechtlichen Bestimmungen solcher Art
sind ungeniigend. Es rechtfertigt sich, ganz allgemein die
Wiederherstellung bundesrechtlicher Fristen, insbesondere
Klagefristen, bei hinreichender Entschuldigung der Ver-
siumung zuzulassen. Diese Rechtswohltat wird sich, ebenso
wie die in Art.22 des Entwurfs vorgesehene ProzelBiiber-
weisung bei Unzustindigkeit des angerufenen Gerichts, auf
sinnvolle Weise an diejenige des Art.139 OR anreihen.

Mit der Wiederherstellung richterlicher Fristen befafit
sich dieser Entwurf nicht.

Die Voraussetzungen und das Verfahren der Wiederher-
stellung regelt Art.35 in gleicher Weise wie Art.35 Abs.1 OG.

Titel 1V: Von der Feststellungsklage

Der diesen Titel ausmachende einzige Art. 36 uber-
nimmt in Abs. 1 in gleichem Wortlaut wie Art.25 BZP
die positive und die negative Feststellungsklage
als eine auch fiir das Verfahren vor kantonalen Gerichten
geltende, an die Voraussetzung eines «rechtlichen Interesses
an sofortiger Geltendmachung» gebundene Klageart. Er will
damit gesetzlich festlegen, was nach der neueren, durch das
grundlegende Urteil BGE 77 II 344fI. cingeleiteten Recht-
sprechung bereits rechtens ist: Es gibt danach aufler den in
der eidgenossischen Zivilgesetzgebung vorgesehenen spe-
ziellen FFeststellungsklagen (wie etwa der Klage auf Fest-
stellung eines Namens nach Art.29 Abs.1 ZGB und der Ab-
erkennungsklage nach Art.83 Abs.2 SchKG) eine allgemeine
bundesrechtliche Feststellungsklage, welche immer dann er-
hoben werden kann, wenn der Kliger in einer auf materiel-
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lem Bundesrecht beruhenden Rechtsstellung gefidhrdet ist
und, um die Gefihrdung abzuwenden, dieser Art des gericht-
lichen Schutzes bedarf. Neben dem fiir das Verfahren vor
Bundesgericht als einziger Instanz geltenden, soeben er-
wihnten Art.25 BZP haben eine Reihe kantonaler Prozel3-
ordnungen (angefiihrt bei GULDENER, SchwZPR 2. A. S.254
Anm. 12) der FFeststellungsklage Raum gewéhrt. I£s hat sich
die Streitfrage erhoben, ob die zur Anerkennung gelangte
eidgendossische Feststellungsklage beim Streit um materielles
Bundesrecht ausschlie8lichen Charakter habe, oder ob es
sich um einen durch das Bundesrecht gewihrten minimalen
Rechtsschutzanspruch solcher Art handle, so daf3, wenn das
Interesse des Kligers nicht hinreicht, um den bundesrecht-
lichen Anspruch auf gerichtliche Feststellung zu begriinden,
er nicht gehindert sei, eine allenfalls nach Gesetzgebung oder
Gerichtspraxis des mit der Streitsache befalliten Kantons an
weniger strenge Voraussetzungen gebundene kantonalrecht-
liche Feststellungsklage zu erheben. Wihrend mehrere Au-
toren den ausschlielichen Charakter der bundesrechtlichen
Feststellungsklage verfechten (vgl. KumMEeR, Das Klage-
recht und die materielle Rechtskraft im schweizerischen
Recht, S.57ff. und 61; GuLDENER, ZSR 1961 II S.32;
Vovame, daselbst S.123), ist nach der stindigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts auch beim Streit um bundesrecht-
liche Anspriiche nichts gegen die Zulassung einer nicht an die
bundesrechtlichen Schranken gebundenen, weniger streng
gehandhabten kantonalen Feststellungsklage einzuwenden
(so neuestens BGE 92 I1 107, wozu KumMER, ZbJV 104/1968
S.13711. kritisch Stellung nimmt). Der vorliegende Entwurf
sicht nun eine bundesgesetzliche Regelung vor. Dadurch
wiirde die erorterte Streitfrage hinfillig. Art. 36 Abs. 1
des Entwurfs, iibereinstimmend mit Art.25 BZP, will der
Feststellungsklage das ihr gebithrende Anwendungsfeld auch
fiir das Verfahren vor den kantonalen Gerichten sichern und
zugleich die Voraussetzungen dieser Art des Rechtsschutzes
in einer fiir das ganze Gebiet der Schweiz geltenden Weise
festlegen.
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Die Wendung «Feststellung des Bestehens oder Nicht-
bestehens eines Rechtsverhéltnisses» hat sich in der
Gesetzgebung eingebiirgert. Sie findet sich schon in § 256 der
deutschen ZPO vom 30.Januar 1877 vor, ebenso in Art.25
BZP, der dem vorliegenden Art.36 Abs.1 zum Vorbild ge-
dient hat. Im eigentlichen, engern Sinne verstanden erfafit
freilich der Ausdruck «Rechtsverhiltnis» den Gegenstand
der Feststellungsklage bei weitem nicht (vgl. dariiber Kum-
MER, Klagerecht, S.34 Anm. 1); er 146t sich jedoch, den Be-
diirfnissen des Rechtslebens entsprechend, in einem weitern
Sinne auslegen, wie dies bereits in LLehre und Rechtsprechung
geschieht. Durchaus zutreffend umschreibt Art. 10 der Gen-
fer ZPO diese Klageberechtigung: «Celui qui a un intérét
juridique actuel a faire reconnaitre l'existence ou la non-
existence d’un rapport de droit».

Art.36 Abs. 2 des Entwurfs will der althergebrachten
Provokationsklage neben der in den modernen Gesetz-
gebungen anerkannten und auch in Art. 36 Abs. 1 ge-
mil der Rechtsprechung umschriebenen negativen IFest-
stellungsklage keinen Platz mehr einrdumen. Es handelt sich
um die aus dem italienischen Recht des Mittelalters in das
Gemeine Recht iibergegangene und auch in mehreren kan-
tonalen Prozef3gesetzen vorgesehene Provokationsklage in
ihren zwei (beide auf das Corpus juris civilis gestiitzten)
Erscheinungsformen:

a) die «Provokation wegen Diffamation» (provocatio ex
lege diffamari, hergeleitet aus C7, 14, 5). Sie dient dazu,
einen Anspruch, dessen sich der Provokat bertihmt, withrend
der Provokant ihn bestreitet, wegen eines diesem drohenden
Nachteils zu baldigem gerichtlichem Austrag zu bringen oder
aber durch Verwirkung untergehen zu lassen. LErldf3t der
Richter entsprechend dem Provokationsbegehren eine Auf-
forderung an den Provokaten, den streitigen Anspruch bin-
nen bestimmter Frist einzuklagen, so kann der Provokat mit
der gerichtlichen Geltendmachung nicht linger zuwarten,
wenn er nicht auf den Anspruch verzichten will.
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b) die Provokation zur Erhaltung von Einreden (provo-
catio ex lege si contendat, hergeleitet aus D46, 1, 28). Sie
soll den Provokanten davor bewahren, Einreden nicht mehr
geltend machen zu kénnen, wenn der Provokat mit der Gel-
tendmachung seiner Anspriiche zuwartet. Gedacht ist dabei
namentlich an IKinreden des Biirgen.

Die zweite Art der Provokationsklage, die nur noch in
wenigen kantonalen ProzeBordnungen vorgesehen ist (vgl.
L.HEeER, Die Provokation zur Klage, Diss. Ziirich 1959
S.36fT. und S.60 mit Anm.213-216), hat im modernen
Recht von vornherein keine praktische Bedeutung mehr
(vgl. L.HeER, a.a.0.; O. Wyss, Aufforderung zur Klage,
Diss. Ziirich 1917, S. 19 und 81 {1.; GULDENER, Schweiz. ZPR
2.A., S.130 N 33 Abs. 2).

Aber auch die erste Art der Provokationsklage («Provo-
kation wegen Diffamation») 146t sich neben der einfacheren
und umfassenderen negativen Feststellungsklage nicht mehr
rechtfertigen. Wihrend die Provokationsklage ein bloBes
Vorverfahren ecinleitet, worauf der vom Provokaten einzu-
leitende Hauptprozel3 folgen soll, fithrt die negative IFest-
stellungsklage in cin und demselben Verfahren zum End-
urteil. I£s erscheint auch als gerechtfertigt, den mit der nega-
tiven Feststellungsklage Belangten als angegriffene Partei in
der Beklagtenrolle zu belassen, statt ihm wie beim Provoka-
tionsverfahren die Kligerrolle fiir den Hauptprozel3 aufzu-
dringen. Im tbrigen deckt die negative Feststellungsklage
in materiellrechtlicher Beziehung den vollen Anwendungs-
bereich der «Provokation wegen Diffamation», ja sie reicht
weiter, bietet also vollwertigen Ersatz (vgl. LEucHh, Ist die
allgemeine Feststellungsklage eidgenossischen Rechts...?,
SJZ 36 S.296/97; KumMmer, Klagerecht, S.59/60; L.. HEER,
a.a.0. S.51). Mehrere moderne Gesetze, so die franzésische
und die deutsche ZivilprozeBordnung, kennen denn auch die
Provokationsklage nicht mehr. Das Gesetz tiber den Bundes-
zivilprozel vom 22.November 1850 verbot sie in Art.41
(ohne anderseits die negative Feststellungsklage vorzuse-
hen), und dem Art.25 des geltenden BZP vom 4. Dezember
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1947 betreffend die positive und die negative Feststellungs-
klage ist ein stillschweigendes Verbot der Provokationsklage
zu unterstellen. Die kantonalen Gesetze sehen verschiedene
Regelungen vor. Die einen lassen die beiden Klagearten ne-
beneinander bestehen (vgl. St.Gallen Art.171 und 364ft,,
Wallis Art.81 einerseits, 359 und 361 anderseits, Thurgau
§§ 111 und 209). Andere geben der Provokationsklage neben
der negativen FFeststellungsklage keinen Raum (vgl. Ziirich
§ 91 Abs.1 und § 92; Bern Art.174; Freiburg Art.136; dazu
DescHENAUX und CAasTELLA S.113/14; Graubiinden Art.62;
Solothurn 1966 § 132; Genf Art. 1%is), Die ZPO des Kantons
Aargau sieht im Gegenteil, wie die ZPO von Basel-Stadt
(§ 45) die Aufforderung zur Klage (§§ 272f1.), dagegen nicht
die Feststellungsklage vor; doch hat sich diese in der aar-
gauischen Rechtsprechung in Anlehnung an § 256 der deut-
schen ZPO und an die bundesgerichtliche Praxis durchge-
setzt (vgl. G. KELLER, Die neue ZPO fiir den Kanton Aargau,
1913, S.165; E.ZimMmERLIN, Aargauisches ZPR, 1942, zu
§ 111 Anm.3 und 4; betreffend Basel-Stadt vgl. die Erldute-
rungen von B.HABERTHUR zu § 45 ZPO).

Es erscheint als richtig, die neben der negaliven Feststel-
lungsklage iiberfliissige Provokationsklage ausdriicklich aus-
zuschlieflen.

Uber den Gerichtsstand der Feststellungsklage, na-
mentlich auch der negativen, ist nichts Besonderes zu be-
stimmen. Liegen hiebei personliche Anspriiche im Streit, so
gilt nach herrschender, auch der Gerichtspraxis zu Art.59
BV entsprechender Ansicht als ordentlicher Gerichtsstand
derjenige des Wohnsitzes des (in seiner Glidubigerstellung
angegriffenen) Beklagten (BGE 25 1 425, 32 1 74, 87 1 129
Erw.2; LeucH, zu Art.174 der bern.ZPO N1 Abs.3; SEUF-
FERT, Komm. zur deutschen ZPO, Bem.7, b zu § 256;
0. Wvss, a.a.0. S.85ff.; L. HEER, a.a.0. S.51). Sondernor-
men wie Art.83 Abs.2 SchKG bleiben vorbehalten. Im
iibrigen kommen gegebenenfalls spezielle Gerichtsstinde wie
derjenige der gelegenen Sache in Betracht; sie sind von der
Parteirolle unabhéngig.
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Auch die Beweislast wird durch die Parteirolle nicht
beeinfluBt. Die Gerichtspraxis hat dies in vielen Entschei-
dungen ausgesprochen, namentlich ber Widerspruchsklagen
nach Art.106-109 SchKG (vgl. BGE 83 1130 Erw.1, 84 I1I
154, 88 111 127). Das gilt tiir die negative Feststellungsklage
allgemein. Den Hauptbeweis hat der Beklagte, nicht der
negierende Kléager zu fithren, sofern jenem keine gesetzliche
Vermutung zur Seite steht (Art.8 ZGB; vgl. KuMmMER,
Komm., zu Art.8 ZGB N 21411.).

Festzuhalten ist endlich, daf3 Art.36 Abs.2 des Entwurfs
die Provokationsklage nur insoweit ausschlieflen will, als sie
nun durch die in Abs.1 gemil} der neuern Rechtsprechung
anerkannte allgemeine negative Feststellungsklage einen
vollwertigen und gegeniiber dem Angegriffenen (der in der
Beklagtenrolle bleibt) gerechteren Ersatz gefunden hat. Vor-
behalten bleiben die auf besonderer Gesetzesnorm beru-
henden Aufforderungen zur Klage, wie sie beispielsweise
nach dem Gesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs dem
Betreibungsamt, der Konkursverwaltung und der Nachlal3-
behorde obliegen (vgl. Art.107 und 109, 111 Abs.2, 242
Abs. 2, 310 SchKG). Ebenso die nach manchen kantonalen
Gesetzen offentlich oder personlich zu erlassenden Aufforde-
rungen zur Klage gegen die Errichtung eines Baues, soweit
sich dies mit dem Bundeszivilrecht vertrigt (vgl. BGE 41 11
281; L.HEER, a.a.0. S.92fl.). Von Art.36 Abs.2 werden
ferner nicht betroffen die auf kantonaler Sondervorschrift
beruhenden Aufforderungen zur Klage (oder zur Anmeldung
cines bessern Rechtes) bei Verfiigungen zum Schutz des
Eigentums oder des Besitzes an Grundstiicken; auch sie
finden indessen ihre Schranke am materiellen Bundeszivil-
recht (vgl. GULDENER, Schweiz. ZPR 2.A., S.131; s. auch
BGE 79 II 389, 83 11 199/200).
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Titel V: Vo Beweis

Vereinheitlichung des Beweisrechles: etn Hauptpostulal
unserer Zeit

Das in einem Zivilrechtsstreit zu féallende Sachurteil be-
ruht auf der Anwendung der materiellen Rechtsnormen auf
den festgestellten Tatbestand. Diese tatsiichliche Urteils-
orundlage — das Beweisergebnis — wird ihrerseits in einem
rechtlich geordneten Verfahren erzielt, das, soweit es sich
vor kantonalen Gerichten abzuspielen hat, derzeit noch zum
orofiten Teil Gegenstand der kantonalen Gesetzgebung und
Gerichtspraxis ist. Immerhin hat der Bund seit jeher beim
Erla von Gesetzen zivilrechtlichen Inhaltes dafiir Sorge
getroffen, durch Aufstellung einheitlicher Normen in das
Verfahren vor kantonalen Gerichten einzugreifen, soweit
dies zur sinnvollen Anwendung des materiellen Bundesrechts
als notwendig erschien. Das geschah namentlich auch aut
dem Gebiete des materiellen Beweisrechtes, also
«derjenigen Rechtsvorschriften, welche die Zuléssigkeit, die
Arten und die richterliche Priifung des Beweises normieren»
(I£. ScnurTER, Grundziige des materiellen Beweisrechtes in
der schweizerischen CivilprozeBgesetzgebung, Diss. Ziirich
1890, S.1). Bereits das erste Bundesgesetz tiber die Haft-
pflicht der Eisenbahn- und Dampfschiffunternehmungen
vom 1.Juli 1875 schrieb in Art. 11 vor, das Gericht habe iiber
die Hohe des Schadenersatzes und iber diec Wahrheit der
tatsidchlichen Behauptungen nach freier Wiirdigung des ge-
samten Inhaltes der Verhandlungen zu entscheiden, ohne an
die Beweisgrundsiitze der einschlagenden Prozel3gesetze
gebunden zu sein. Dieselbe Regel tibernahm das Bundes-
gesetz liber die elektrischen Schwach- und Starkstromanla-
gen vom 24. Juni 1902 in Art.38, und das neue Eisenbahn-
haftpflichtgesetz vom 28.Mirz 1905 weist den Richter in
ctwas abweichender Formulierung in Art. 20 an, nach {reiem
Ermessen zu urteilen, ohne sich an die Beweisregeln der
einschligigen Prozelgesetze binden zu lassen. Hinweise
auf das richterliche IKrmessen enthielt auch das Obligatio-
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nenrecht vom 14.Juni 1881 — Normen, welche freilich nur
zum Teil die Tatsachenfeststellung betrafen (vgl. SCHURTER/
FrirzscHE, ZPR des Bundes, S.506(1.). Teilweise beweis-
rechtlichen Charakter hat auch die nach Art.289 SchKG fiir
die paulianische Anfechtungsklage aufgestellte IErmessens-
regel (vgl. JAEGER, N 1 A—C hiezu). Aus dem Zivilgesetzbuch
seien auller den allgemeinen, fiir Zivilprozesse jeder Art
geltenden Normen der Artikel 8 bis 10 beispielsweise folgen-
de spezielle Beweisregeln in Erinnerung gerufen: Art.141
(Erfordernis einer IExpertise bei Scheidung wegen Geistes-
krankheit), Art.158 (Scheidungsverfahren), Art.310 Abs.2
(Beweis im Vaterschaftsprozel}), Art.374 Abs.2 (Gutachten
bei Entmiindigung wegen Geisteskrankheit), Art.436 (das-
selbe bei Authebung einer solchen Vormundschaft), Art.717
(richterliches Iirmessen bei der Beurteilung eines constitu-
tum possessorium).

Bei alldem liel die Bundesgesetzgebung indessen nicht
nur das zweifellos nach Art.64 Abs.3 BV den Kantonen vor-
behaltene formelle Bewcisrecht unangetastet (also die
Regeln tiber die Form der Beweisantrige und iiber den Pro-
zelabschnitt, in dem oder bis zu dem sie gestellt werden
konnen, sodann iiber die Modalititen der Beweiserhebung,
die Art der Vorladung der Parteien und der Zeugen, die Art
der Befragung der Zeugen und der allfilligen Protokollierung
threr Aussagen oder die Art der Instruktion von Sachver-
standigen, und dergleichen). Auch in das materielle Be-
weisrecht griff der Bund, wie dargetan, nicht grundsatzlich
ein, sondern nur insoweil, als sich dies aufdringte, um die
richtige Anwendung des materiellen Zivilrechts zu gewiihr-
leisten. Im Lauf der Jahrzehnte traten nun aber die Unzu-
kommlichkeiten der auf diecsem Gebiete bestehenden Ver-
schiedenheit der kantonalen Rechtsordnungen immer mehr
zutage. Nach dem Sinn und Geist des Art.64 Abs.2 BV -
welche Verfassungsnorm an und fiir sich nur eine einheit-
liche materielle Gesetzgebung verlangt — ist auch fir
gleiche Anwendung dieser Geselze im ganzen Gebiete
der Schweiz zu sorgen. Das ist einerseits Aufgabe des kanto-
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nalen Verfahrensrechtes (vgl. W.BUHLER, Das Eheschei-
dungsverfahren, ZSR 1955 11 323 a: «Das kantonale Verfah-
rensrecht ... soll aber die Rechtsverwirklichung nicht nur
nicht hindern, sondern das materielle Recht vielmehr for-
dern, dessen einheitliche Anwendung gewihrleisten und zur
folgerichtigen und sinnvollen Entfaltung beitragen»). Ander-
seits bedarf es aber der Aufstellung eines umfassenden Sys-
tems einheitlicher Normen betreffend den Beweis, na-
mentlich die Beweismittel. Denn obwohl in neuerer Zeit
zahlreiche kantonale Zivilprozeflordnungen ganz oder teil-
weise gedndert wurden und hiebei iiberall das Streben nach
Ermittlung der materiellen Wahrheit die Richtung wies,
sind Ungleichheiten bestehen geblieben, die der gleichen
Anwendung des materiellen Rechtes im Wege stehen und
(durch ein Bundesgesetz oder allenfalls auf dem Konkor-
datswege) beseitigt werden sollten. Erwiahnt seien blo die
in einzelnen Kantonen geltenden, in andern aber unbekann-
ten ZeugenausschlieBungs- und Zeugenablehnungsgriinde,
ferner der in einzelnen, aber lange nicht in allen Kantonen
vorgesehene Parteieid mit absoluter, den Richter bindender
Beweiskraft.

Der Ruf nach einer Vereinheitlichung des materiellen
Beweisrechts ertonte bereits im letzten Jahrhundert.
E.ScHURTER widmete seine Abhandlung iiber die Grundla-
gen des materiellen Beweisrechtes aus dem Jahre 1890 «den
Bestrebungen zur schweizerischen Rechtseinheit». An der
Zentenartagung unseres Vereins von 1961 traten beide Refe-
renten mit Nachdruck fiir eine Vereinheitlichung dieses
Rechtsgebietes ein (vgl. GULDENER, Referat ZSR 1961 II
S.491I. und Votum daselbst S.407; Vovame, Referat dort
S.162{T. und 181, Votum S.398). Thnen schlossen sich einige
Votanten an (vgl. L.V.BUHLMANN, daselbst S.409fI. und
J.GRrRAVEN S.414f1.). Andere verneinten freilich eine so weit-
gehende Bundeskompetenz; immerhin empfahlen sie die
Aufstellung einzelner grundlegender oder spezieller eidge-
nossischer Beweisregeln (vgl. J.CasTELLA, daselbst S.440:
«quelques dispositions statuant le principe de la libre appré-
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ciation des preuves, prévoyant I'interrogatoire des parties
comme moyen de preuve fédéral, supprimant les incapacités
de témoigner, disant que le serment ne lie pas le juge;
H.HiNDERLING, daselbst S.434 vor Ziff.2 und S.435/36
Zift.5: Parteiverhor im Scheidungsprozel}; Zeugnisverwei-
gerungsrecht der Geistlichen, Rechtsanwilte und Arzte).
Dazu traten zuriickhaltende, auf historischer Auslegung des
Art.64 BV beruhende f'—‘;uﬁerungen; danach hatte das Recht
der Beweismittel im ganzen kantonalrechtlich zu bleiben,
und es wire der Aufstellung neuer bundesrechtlicher Regeln
nur Raum zu geben, wenn besondere Griinde dies als not-
wendig erscheinen lieen (vgl. A.ZIEGLER, daselbst S.429{T.,
unter Vorbehalt einer allenfalls zu schaffenden verfassungs-
rechtlichen Grundlage; daselbst S.447).

Wie bereits im Abschnitt C, 1 S.305 dargelegt ist, distan-
ziert sich der vorliegende Entwurf in Ubereinstimmung mit
dem Gutachten von Prof. K. EiIcHENBERGER von ciner rein
historischen Auslegung des Art.64 BV. Die Wendung «wie
bis anhin» in dessen Abs. 3 hindert nicht ein fiir allemal,
gewisse Grundstéze des gerichtlichen Verfahrens zu verein-
heitlichen, an deren Vereinheitlichung man im Jahre 1898
noch nicht dachte. Vielmehr soll der Bundesgesetzgeber «wie
bis anhin» frei sein, aus dem Gesichtspunkt des Art.64
Abs. 2 BV in das grundsétzlich nach Abs. 3 dieses Arti-
kels den Kantonen verbliebene Verfahrensrecht jeweilen
dann einzugreifen, wenn dies angesichts der Entwicklung der
Verhiéltnisse als ein Gebot der Zeit erscheint. Das gilt ins-
besondere fiir die zwischen Zivil- und ProzeBrecht stehenden
Grenzgebiete, wozu das materielle Beweisrecht gehort. Die
Grenzziehung ist «eine Frage des Ausgleiches zweier sich
widerstrebender Gesichtspunkte: einerseits der von BV 64
vorgeschriebenen Trennung der beiden Gesetzgebungshohei-
ten, anderseits des vielfiltig bestehenden Wechselbezuges
zwischen dem Zivilrecht und den verfahrensrechtlichen Vor-
schriften... Das Bundesrecht hat alsdann diejenigen Losun-
gen zu bezeichnen und zu bundesrechtlichen zu erheben, die
es zur ordnungsgeméiflen Verwirklichung des Zivilrechtes als



364 Fritz Balmer: Erliuterungen zum Entwurl eines Bundesgesetzes

unerliflich erachtet» (M. KumMER, Das Klagerecht und die
materielle Rechtskraft im schweizerischen Recht, S.9 und
10; zustimmend K.EicHexBeERGER, Gutachten A 111 5:
Richtungweisende Kriterien fiir die Grenzzichung). Das ma-
terielle Beweisrecht steht nun mit dem materiellen Zivilrecht
in so engem Zusammenhang, dall manche Gesetzgebungen
es dem Zivilrecht eingefiigt haben (vgl. den franzésischen
Code civil, Livre troisicme, Titre troisicme, Chapitre VI:
De la preuve des obligations, et de celle du payement, um-
fassend die Bestimmungen iiber den Urkunden- und den
Zeugenbeweis, die Vermutungen, das Gestindnis und den
EKid). Einige Schweizerkantone folgten diesem Beispiel und
ordneten das materielle Beweisrecht ebenfalls in zivilrecht-
lichen Krlassen, wihrend das Bundeszivilrecht, wie bereits
gesagt, nur einzelne Beweisregeln enthilt, so dall sich das
materielle Beweisrecht heute noch zum groBiten Teil in den
kantonalen ProzeBordnungen geregelt findet. Indessen hat
man auch in der Schweiz den Zusammenhang dieses Rechts-
ogebietes mit dem materiellen Recht und die oftmals fiir den
Ausgang des Prozesses entscheidende Bedeutung der Be-
weisgrundsitze erkannt (was P.Cavin, Droit pénal fédéral
et procédure cantonale, ZSIR 1946, S.35afl., des nahern dar-
legt, mit folgenden die Strafrechtspflege betreffenden
SchluBifolgerungen:

«— le systéeme des preuves légales est incompatible avec un tel
élargissement du domaine de la preuve;
— la preuve indirecte ou preuve par indices va prendre une impor-
tance accrue.»).

Das Gesetz iiber die Bundesstrafrechtspflege vom 15.Juni
1934 cnthilt denn auch folgende von den kantonalen Ge-
richten in Bundesstrafsachen zu beachtende wichtige Regel
(Art.249 BStP):

Dic entscheidende Behorde soll die Beweise frei wiirdigen;
sic ist nicht an gesetzliche Beweisregeln gebunden.

IXs erscheint als angezeigt, eine gleiche Regel, wie sie
ibrigens schon in manche kantonale ZivilprozeBordnungen
und cbenso in das Gesetz iiber den Bundeszivilprozell vom
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4, Dezember 1947, Art.40, Eingang gefunden hat, nun allge-
mein fiir die kantonale Zivilrechtspflege aufzustellen und
das materielle Beweisrecht auch in anderer Hinsicht einheit-
lich zu ordnen. Dies geschieht am besten durch ein Bundes-
gesetz. Der (von Vovawme, ZSR 1961 II S.181 empfohlene)
Weg eines von allen Kantonen abzuschlieBenden Konkor-
dates ist unsicher, es i3t sich so kaum eine befriedigende
Losung finden. Mit Recht bemerkt A.CommeNT (5.428 da-
selbst, am linde der Zifl.6), ein derartiger Versuch, zu einer
einheitlichen Regelung der Beweismittel zu gelangen, sei
«guere praticable». Endlich ist auch die Rechtsprechung
nicht in der Lage, ein eidgenossisches Beweisrecht zu schaf-
fen, das die abweichenden Normen der kantonalen Gesetze
auller Geltung zu setzen hitte. Soweit der Bundesgesetz-
geber nicht selbst gestiitzt auf Art.64 Abs.2 BV eingreift,
bleiben eben die kantonalen Vorschriften bestehen. Nur aus-
nahmsweise kann die Rechtsprechung einheitliche Beweis-
normen als ungeschriebenes Bundesrecht zur Geltung brin-
gen, sel es durch SchluBlfolgerung aus bestimmten materiel-
len Rechtssiitzen oder durch Liickenausfiillung. So wurde
die in Art. 158 Ziff. 1 und 3 ZGB fiir das Scheidungsverfahren
vorgeschriebene Offizialmaxime sinngemél} auf den Ehelich-
keitsanfechtungsprozel3 iibertragen (vgl. BGE 85 II 175
Erw.4), und die seit dem ErlaB des Zivilgesetzbuches in der
Fachwelt zur Anerkennung gelangten Abstammungsexper-
tisen wurden in familienrechtlichen Prozessen inimmer mehr
Varianten gemif3 dem jeweiligen Stande der fortschreiten-
den Untersuchungsmethoden in den Rang bundesrechtli-
cher, d.h. kraft Bundesrechts zu beriicksichtigender Beweis-
mittel erhoben (betreffend den Ausschlufl der Abstammung
von einem bestimmten Manne durch den Blutgruppenbe-
fund vgl. BGE 61 II 75 und statt vieler neuerer Urteile
BGE 86 I1 320, 88 11494, 90 IT 151; betreffend das erbkund-
liche (anthropologisch-erbbiologische) Gutachten (AEG) vgl.
BGE 87 I1 70T, 91 IT 164 und 92 11 79ft.).

In welchem Umfang soll nun der Bundesgesetzgeber das
materielle Beweisrecht ordnen, um die im Sinn des Art. 64
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Abs.2 BV liegende einheitliche Anwendung des Bundeszivil-
rechts hinsichtlich der tatsidchlichen Urteilsgrundlage zu
gewiithrleisten ? Geniigt es, gemif dem schon erwihnten
Votum von J.CasTeELLA (ZSR 1961 11, S.440 oben) einige
Grundprinzipien durch Bundesgesetz festzulegen und deren
Ausgestaltung den Kantonen zu iiberlassen ? Oder soll eine
ins Einzelne gehende bundesrechtliche Regelung getroffen
werden ? Die erste L.osung hat den Vorteil, in die kantonalen
Prozelordnungen, die herkémmlicherweise auch das mate-
rielle Beweisrecht enthalten, so wenig wie moglich einzu-
greifen. Sie birgt aber die Gefahrin sich, daf3 die bundesrecht-
lichen Normen von Kanton zu Kanton verschieden konkre-
tisiert werden, so dal3 die erstrebte Rechtseinheit dann wie-
derum in Frage gestellt wire. Die mit dem Entwurf befalite
Kommission hat daher die zweite Losung vorgezogen; sie
schlagt im Titel V eine umfassende bundesrechtliche Rege-
lung des materiellen Beweisrechts in 31 Artikeln (37-67) vor.
Sie glaubt dies um so mehr tun zu diirfen, als der Bundes-
gesetzgeber bereits beim Erlal3 des neuen Gesetzes iiber den
Bundeszivilprozel3 vom 4. Dezember 1947 Gelegenheit hatte,
sich zu einer zeitgeméflen Regelung des materiellen Beweis-
rechtes zu bekennen. Der Berichterstatter der stinderétli-
chen Kommission, ITEN, fithrte dazu aus:

Das Beweisrecht soll durch die neue Gesetzesvorlage freier ge-
staltet werden. Der heutige Bundeszivilprozel3 (vom 22. November
1850) enthilt noch ansehnliche Reste der gemeinrechtlichen Beweis-
theorie. Die freie Beweiswiirdigung ist auf einzelne Beweismittel
beschriinkt, wihrend andere mit absoluter Beweiskraft ausgestattet
sind, was nicht selten mit der materiellen Wahrheit nicht im Ein-
klang steht. Die Regel, da3 jede Tatsache, die von der Gegenpartei
nicht ausdriicklich bestritten wird, als zugestanden gilt, entspricht
nicht dem Postulat der Erforschung der materiellen Wahrheit durch
den Richter. Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung durch den
Richter soll konsequent durchgefiithrt werden. Aus diesem Grunde
kennt der Entwurf keine Beweismittel, die eine blo3 formale Wahr-
heit schaffen. Der Richter hat die Abgrenzung der beweiswiirdigen
Tatsachen vorzunehmen. Es ist nur {iber erhebliche und bestrittene
Tatsachen Beweis zu erheben, wobei nur ein ausdriickliches Gestind-
nis die Beweisbediirftigkeit schlechthin ausschlieft. Der Entwurf
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kennt keine unfihigen oder ablehnbaren Zeugen, weil der Richter
die Aussagen frei nach ihrer Glaubwiirdigkeit beurteilt. Der Partei-
eid wird durch das Parteiverhor, ohne oder mit Straffolge, ersetzt...
Das Parteiverhor mit Straffolge wird nur mit derjenigen Partei
vorgenommen, welche nach Ansicht des Richters glaubwiirdiger und

zuverlissiger erscheint.» (Sten. Bull. 1947 StR S.268)

Der vorliegende Entwurf iibernimmt im Titel V tiber den
Beweis zum groflen Teil die im neuen Bundeszivilprozel3
enthaltenen Normen. Dal} diese neuzeitliche gute ZPO «dann
in manchen Beziehungen auch fiir die kiinftige Zivilprozel3-
gesetzgebung in den Kantonen wegleitend » sein konne, fiihr-
te in der parlamentarischen Debatte Bundesrat Ep. v.StEI-
GER aus (Sten.Bull. 1947 StR S.269). Verschiedene im BZP
enthaltene Bestimmungen, die sich im wesentlichen als for-
melle Verfahrensvorschriften kennzeichnen, wurden nicht in
den Entwurf aufgenommen; insoweit soll es weiterhin nach
Art.64 Abs.3 BV bei der kantonalen Regelung bleiben.
Dagegen finden sich im Entwurf Bestimmungen, welche die
sehr knapp gefaliten Normen des BZP erginzen und deren
Tragweite in deutlicher Weise bestimmen.

In einzelnen Punkten erschien es als angezeigt, ¢ine vom
BZP abweichende Norm vorzuschlagen.

I: Allgemeine Bestimmungen (Artikel 37-40)

Welche Behorden zur Erhebung des Beweises im kanto-
nalen Zivilproze3 zustdndig sind, sollen, wie Art. 37
Abs. 1 hervorhebt, nach wie vor die Kantone bestimmen.
Diese Aufgabe kann dem urteilenden Richter selbst, und
wenn es sich um ein aus mehreren Mitgliedern bestehendes
Gericht handelt, diesem Gericht in voller Besetzung obliegen
oder aber gemifB der kantonalen Regelung obligatorisch oder
fakultativ einem AusschuBl oder einem einzelnen Mitglied
oder endlich einem an der Urteilsfillung gar nicht mitwir-
kenden besondern Instruktionsrichter (Einzelrichter oder
Kommission) zugewiesen werden. Ob und wieweit das Prin-
zip der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme gelten solle
(vgl. dariiber GULDENER, Schweiz. ZPR 2. A., S.398), hiingt
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in der Tat so eng mit der kantonalen Gerichtsorganisation
zusammen, dall das Bundesrecht nicht in diese IFragen ein-
zugreifen hat.

Ob und inwieweit eine Beweisaufnahme noch in oberer
kantonaler Instanz stattfinden kann (als Nachholung, Er-
giinzung oder Wiederholung erstinstanzlicher BeweismaQ-
nahmen), soll nach Art. 37 Abs. 2 gleichfalls eine Frage
des kantonalen ProzeBrechtes bleiben. Wenn zum Beispiel
der Kanton Waadt die in erster Instanz in Gestalt sogenann-
ter solutions testimoniales getroffenen Tatsachenfeststellun-
gen als endgiiltig erklirt und der Uberpriifung in oberer
Instanz entzieht (Art.527 Abs.2 des noch in Kraft stehenden
und ebenso Art.452 Abs.2 des vom Groflen Rat angenom-
menen, aber noch nicht in Kraft gesetzten CPC vom 14. De-
zember 1966), so soll dies auch in Zukunft als eine auf kanto-
naler Gesetzgebungshoheit beruhende Regel gelten. (Uber
die Fragen, die sich an diese eigenartige Norm kntipfen, ins-
besondere Giber das Verhéltnis des Zeugenbeweises zum son-
stigen Beweisergebnis vgl. CL. BonNaRD, LLa prétendue pri-
mauté des solutions testimoniales et I'obligation du juge de
motiver sa décision, Journal des Tribunaux 1956, Droit
cantonal S.6H{f., und ProTeT, Des solutions testimoniales en
procédure civile vaudoise, ibid. S.9711.).

Es ist ein Hauptanliegen des Entwurfes, das Beweisrecht
so zu gestalten, dal3 die materielle Wahrheit so weit wie mog-
lich zur Geltung kommt. Nicht erst bei der Wiirdigung des
Beweisergebnisses, sondern schon bei der Anordnung und
Vornahme der Beweismaflnahmen soll daher jeder tiber-
spitzte Formalismus vermieden werden. Auf diesem Gedan-
ken beruhen in erster Linie die ersten vier Abséatze
des Art. 38, die inhaltlich genau mit Art.36 BZP tber-
einstimmen.

Art. 38 Abs. 1 kniipft an die Unterscheidung zwi-
schen der den ZivilprozeB3 iblicherweise beherrschenden
Verhandlungsmaxime und der Offizialmaxime an.
Diese zweile Maxime gilt von Bundesrechts wegen, wenn der
Streitgegenstand um o6ffentlicher Interessen willen nicht der
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freien Verfiigung der Parteien untersteht (vgl. etwa zu Art.
158 Ziff. 1 und 3 ZGB: BGE 82 11 3 und 503, 83 II 4, 85 11
174 Erw.3). Sodann kann das kantonale Prozefirecht die
Offizialmaxime anwendbar erkliaren, auch wo dies nicht aus
Griinden des materiellen Rechtes geboten ist. Uhrigens wird
die Verhandlungsmaxime, auch wenn sie grundsitzlich gilt,
nach Gesetz und Gerichtsgebrauch mancher Kantone nicht
starr gehandhabt, sondern in verschiedener Hinsicht gemil-
dert (vgl. GuLDENER, Schweiz. ZPR 2. A., S.13511.; LEucH,
bernZPO zu Art.89 Bem.1). Nach dieser Richtung hin
weicht auch der neue BZP vom friithern Gesetz von 1850 ab
(vgl. namentlich die Artikel 3 Abs.2, 35 Abs. 1, 37 BZP; dazu
die Botschait, BBI 1947 T 996 {1.).

Dal gemeinkundige und gerichtsnotorische
Tatsachen keines Beweises bediirfen, ist allgemein aner-
kannt (vgl. BBl 1947 1T 1012 zu Art.36) und wird daher in
Art.38 unseres Entwurfes ebensowenig wie in Art.36 BZP
noch ausdriicklich bestimmt.

Art. 38 Abs. 2 will wie die entsprechende Bestimmung
des BZP verhindern, dal} tatsichliche Behauptungen, die
nicht ausdriicklich bestritten werden, nun kurzerhand als
zugegeben betrachtet werden, was oftmals nicht die Meinung
der zu einzelnen Punkten schweigenden Gegenpartei ist. Am
einfachsten lassen sich solche Unklarheiten der Stellung-
nahme meistens durch Parteibefragung beheben; im iibrigen
soll der Richter das gesamte Vorbringen einer Partei und
ihr Verhalten im Prozesse beriicksichtigen (entsprechend der
sich an § 267 der osterreichischen ZPO anlehnenden Bestim-
mung des Art.36 Abs.2 BZP).

Art. 38 Abs. 3 des Entwurfes (= Art.36 Abs.3 BZP)
will sowohl in den Fillen eines sogenannten qualifizier-
ten Gestindnisses wie auch bei einem Gestindnis-
widerruf das freie richterliche IErmessen walten lassen.
Die kantonalen wie auch die ausldndischen ProzeBgesetze
nehmen zum «qualifizierten Gesténdnis» in verschiedener
Weise Stellung. «Die Fiille sind fiir den Richter immer
schwierig, sie bereiten ihm nicht nur juristische, sondern

24
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auch sittliche Konflikte; ein durchschneidendes Prinzip ist
nach beiden Seiten (der Teilbarkeit oder der Unteilbarkeit)
unzweckmillig», sagt A.HeusLer (Der Zivilprozel3 der
Schweiz, S.128) mit eindrucksvoller Darlegung des Problems
und kritischer Wiirdigung kantonaler und auslédndischer
Gesetze. Wihrend Art. 1356 des franzdosischen Code civil ein
solches Gestindnis als unteilbar erkliart, wird nach § 289
Abs. 1 der deutschen ZPO ein gerichtliches Gesténdnis nicht
unwirksam durch eine ihm beigefiigte Behauptung, die ein
selbstindiges Angriflfs- oder Verteidigungsmittel enthélt
(dhnlich Art.217 der bern. ZPO, § 153 der aarg. ZPO, Art. 164
des Genfer CPC sowie Art.167 Abs.2 des neuen CPC vaudois
vom 14.Dezember 1966; dieser erklirt anderseits in Abs. 1
daselbst Gestédndnisse mit Zusitzen anderer Art als unteil-
bar, wihrend § 289 Abs.2 der deutschen ZPO {iir diesen Fall
eine Entscheidung «nach der Beschaffenheit des einzelnen
Iralles» vorsieht). Die Losung des BZP und des vorliegenden
Entwurfs entspricht inhaltlich dem etwas umstindlicher
gefal3ten § 266 Abs. 2 der osterreichischen ZPO und steht mit
der erwiihnten Betrachtungsweise A.IHEusLERs im Einklang.
Sie emplfiehlt sich namentlich auch deshalb, weil bei einem
nicht unumwundenen Gestdndnis wie auch beim Widerruf
eines Gestindnisses kaum jemals ohne Beweismaflnahmen
auszukommen ist und die freie Wiirdigung des Ergebnisses
(Art.40 des Entwurfs), insbesondere der Aussagen im Par-
teiverhor (Art.65 Abs.3 des Entwurfs) nicht durch feste
Beweisregeln beeintrichtigt werden soll.

Das von Art. 38 Abs. 4 ins Auge gefal3te sogenannte
aullergerichtliche Gestédndnis ist kein wahres Ge-
stdndnis im prozeBrechtlichen Sinne, als was nur eine im
Prozesse selbst abgegebene Erkldrung gelten kann. Derar-
tige auBerhalb des Prozesses (gewohnlich vor dessen Beginn)
erfolgte Zugestindnisse bilden bloBe Indizien fiir die Rich-
tigkeit der gegnerischen Tatsachenbehauptung (vgl. BGE 55
I1 214; KuMMER, zu Art.8 ZGB N 64 i.f.; SteiN, Grundril3
S.175 und 254; H. W. FascHING, zu § 266 der osterr. ZPO
Anm.8). Ob eciner solchen Anerkennung volle Beweiskraft
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zukomme, soll eine I‘rage freier richterlicher Wiirdigung
bilden. So auch can. 1753 des Codex juris canonici:

Confessio sive scriptis, sive oretenus, ipsimet adversario aut
aliis extra judicium facta, dicitur extrajudicialis; eaque in judicium
deducta, judicis est, perpensis omnibus rerum adjunctis, aestimare
quanti facienda sit.

Art. 38 Abs. 5 des Entwurfs (entsprechend Art.12
Abs.3 BZP) befalit sich mit dem Fall, daBl tatsichliche
Behauptungen einer Partei aus einem ganz besondern Grun-
de unbestritten geblieben sind: deshalb namlich, weil die
Gegenpartei eine Prozef3schrift versiumt hat oder von einem
Rechtstage ausgeblieben ist. Unter solchen Umstéinden soll
ein Ausgleich der Interessen in dem Sinne stattfinden, dal3
weder eine Bestreitung noch eine Anerkennung der in Frage
stechenden Behauptungen fingiert wird. Vielmehr soll der
Richter diejenigen Vorbringen, an deren Richtigkeit zu zwei-
feln keine Veranlassung besteht, als zutreffend gelten lassen,
dagegen insoweit, als Griinde zu solchem Zweifel bestehen,
Beweismallnahmen treffen.

Diese ihrem Zweck entsprechend etwas unbestimmte Re-
gel entfallt natiirlich, wenn die sidumig gewordene Partei in
die Lage kommt, die Sdumnisfolgen von sich abzuwenden
und zu den Behauptungen der andern Partei Stellung zu
nehmen.

Nach Art. 39 sollen sodann (wie nach Art.38 BZP)
die Parteien grundsitzlich berechtigt sein, der Beweiserhe-
bung beizuwohnen und in die vorgelegten Urkunden Ein-
sicht zu nehmen. An und fiir sich ist dies eine dem formellen
Beweisrecht angehorende Vorschrift. Es rechtfertigt sich
jedoch, sie bundesrechtlich festzulegen, weil die Parteien
nur bei Mitwirkung an der Beweisaufnahme imstande sind,
sich zum Beweisergebnis in voller Sachkenntnis zu dulern,
was bei der dem Richter (laut Art.40 des Entwurfs) oblie-
genden freien Beweiswiirdigung von grofler Bedeutung ist
(vgl. P. BIRKENMAIER, Die Zeugnisfihigkeit in den schwei-
zerischen ZivilprozeBordnungen, Diss. Ziirich 1966, S.43).
Das gegenteilige Prinzip des gemeinrechtlichen Prozesses,
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wonach die Beweisaufnahme geheim war und sogar unter
Ausschlul3 der Parteien geschah, ist in den neueren ProzeB-
gesetzen ziemlich allgemein ciner freieren Auffassung gewi-
chen. Einen Uberrest jener Beschriinkung der Parteirechte
enthéll von den kantonalen ProzeBgesetzen nur noch das-
jenige des Kantons Obwalden vom 2. April 1901. Nach des-
sen Art.90 Abs.3 geschieht die Zeugenabhorung «in Abwe-
senheit der Parteien, der Anwiilte und des Publikums». In-
dessen hat sich die diese Regelung erklirende Befiirchtung,
die Anwesenheit der Parteien und eines weitern Publikums
mochte die Unbefangenheit der Zeugen storen, in den zu
einem {reieren System tibergegangenen Kantonen als unbe-
griindet erwiesen. Mit Recht ziihlt daher GuLpe~er (Uber
die Herkunft des schweizerischen ZivilprozeBrechtes,
S.2211.) die geheime Beweisaufnahme zu den iiberholten
gemeinrechtlichen Instituten.

Eine Ausnahme hat nach dem zweiten Satz des Art.39
dann zu gelten, wenn Geschiiftsgeheimnisse einer Partei oder
eines Dritten gewahrt werden missen. Der Entwurf iiber-
nimmt auch in dieser Beziehung die in Art.38 BZP aufge-
stellte Ordnung. Er tiigt bei, da@ in solchen IFéllen auch die
Offentlichkeit auszuschlieBen ist.

Die allgemeinen Bestimmungen des Titels V' werden
durch Art. 40 gekront, wonach der Richter — nach dem
Vorbild des Art.40 BZP — die Beweise nach freier Uberzeu-
gung zu wiirdigen hat. Wie bemerkt, gilt dieser Grundsatz
bereits als bundesrechtlicher (nach Art.249 BStP) fir das
Verfahren vor kantonalen Behorden in Bundesstrafsachen.
Wie in den einleitenden Ausfithrungen dieses Titels V dar-
getan ist, schreiben ferner mehrere zivilrechtliche Iirlas-
se des Bundes die freie Beweiswiirdigung fiir bestimmte
Rechtsstreitigkeiten vor. Das war nicht ohne Einflul auf
die kantonale ProzeBgesetzgebung. Deshalb sprechen
ScHURTER/FRriTzscHE, Kantonale ZivilprozeBrechte II, im
SchluBwort S.174 vom «Vordringen der bundesrechtlich fir
Spezialgebiete geforderten freien Beweiswiirdigung auf an-
dere, kantonal gebliebene Teile der Rechtsordnung», und
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H.Fritzscue (Schuldbetreibung und Konkurs 2. A. Bd. II
1968 S.291) bemerkt zu dem in Art. 289 SchIKG vorgesehenen
freien Ermessen des Richters: «Da sich unverkennbar seither
die kantonalen Beweisrechte einander angeniihert haben und
der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung im wesentlichen
verwirklicht ist, hat diese beweisrechtliche Seite heute nicht
mehr die alte Bedeutung.»

Art.40 des Entwurfs fuhrt somit eine Entwicklung wei-
ter, die sich in den kantonalen Prozef3gesetzen ebenso wie in
bundesrechtlichen Spezialvorschriften angebahnt hat. Wie
Art.40 BZP hebt er (nach dem Vorbild des Art.116 des
italienischen CPC mit dem Randtitel «Valutazione delle
prove») ein IElement der richterlichen Wiirdigung besonders
hervor: das Verhalten der Parteien im Prozel3.

Die in Art.40 vorbehaltenen Ausnahmen schwiichen das
Prinzip keineswegs ab. Die eine dieser Ausnahmen, Art.42
Abs.4, will verhiiten, dall an die befugte Ausiibung eines
Zeugnisverweigerungsrechtes Folgerungen gekniipft wer-
den, die den Wert dieses Rechtes beeintrichtigen wiirden.
Und Art.50 Abs.1 weist auf die schon in Art.9 ZGB fest-
gelegte Beweiskraft offentlicher Register und offentlicher
Urkunden hin. Im iibrigen wird die die Wiirdigung des
Beweisergebnisses betreffende Norm des Art.40 durch
Vorschriften zu ergiinzen sein, die dafiir sorgen, dal} die zur
Ermittlung der materiellen Wahrheit geeigneten Beweis-
mittel in moglichst umfassender Weise zur Geltung ge-
bracht werden konnen. Nur wenn dem Richter als Gegen-
stand der Beweiswiirdigung alles unterbreitet werden
kann, was seiner Natur nach zur Erbringung, Abschwiichung
oder Widerlegung eines Beweises geeignet ist, vermag sich
der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung ganz auszu-
wirken. Im Einklang damit stehen folgende Ausfithrungen
von GULDENER (Beweiswiirdigung und Beweislast, S.4):

«Soweit das Bundesrecht vorschreibt, daf3 das Gericht nach dem
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung zu entscheiden habe, darf

ein Beweismittel nicht auf Grund des kantonalen Rechtes wegen
prasumptiver Wertlosigkeit generell ausgeschlossen werden, viel-
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mehr hat sich das Gericht im Einzelfall nach freier Uberzeugung
dariiber ein Urteil zu bilden, inwiefern der Aussage des Zeugen
Beweiswert zukommt. Mit dem Grundsatz der freien richterlichen
Beweiswiirdigkeit ist auch der Parteieid unvereinbar, der einer rich-
terlichen Wiirdigung unzuginglich ist.»

Einige kantonale Prozel3gesetze stehen bereits auf diesem
Boden. So kennen Bern, Art.243ff., und Freiburg, Art,
21211., keine ZeugenausschlieBungs- und -ablehnungsgriinde
wegen naher Verwandtschaft mit einer Partei und derglei-
chen, withrend beispielsweise St. Gallen zwar gleichfalls den
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung anerkennt (Art. 178),
die Auswahl der Beweismittel aber durch verschiedene Son-
derbestimmungen beschrinkt (vgl. namentlich Art. 238 und
240 betreffend Ausschluff und Ablehnung von Zeugen). Ahn-
lich Ziirich (einerseits § 101: Grundsatz der freien Beweis-
wiirdigung, anderseits § 185: Zeugenausschluf3griinde wegen
Verwandtschaft, Schwigerschaft, Ehe mit dem Beweis-
fithrer). Unzuldssige Zeugen sind nach Art.244 der bern.
ZPO erstens Personen, die noch nicht zwolf Jahre alt sind
(nach Art.238 Ziff.3 der sanktgall. ZPO Kinder, die dieses
Alter zur Zeit der Wahrnehmung noch nicht erreicht hat-
ten), zweitens Personen, denen der Gebrauch ihrer Geistes-
krifte oder der zur Wahrnehmung notwendigen Sinnesorga-
ne fehlt. Freiburg (Art.212) beriicksichtigt ebenfalls diesen
zweiten, in den tatséichlichen Verhiltnissen liegenden Un-
fahigkeitsgrund, stellt dagegen keine formelle Schranke
wegen Kindesalters auf, sondern schlie3t gegentiber Perso-
nen unter sechzehn Jahren blof3 Eid und Zwangsmafinahmen
aus. Auf sehr verschiedene Weise wird in den kantonalen Ge-
setzen das Parteiverhor als Beweismittel beriicksichtigt (vgl.
die Darlegung bei GULDENER, Schweiz. ZPR 2. A., S.36911.).

Der vorliegende Entwurf verzichtet auf jegliche formelle
Beweisregeln, abgesehen von den schon erwihnten zwei
Ausnahmen von der freien Beweiswiirdigung laut Art.40.
Er gestaltet die einzelnen Beweismittel so, dall deren Zweck
— der Erforschung der materiellen Wahrheit zu dienen — sich
auf die bestmdogliche Weise erreichen lat.
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2: Die Beweismittel

a) Zeugen

An die Spitze der dieses Beweismittel betreffenden Be-
stimmungen stellt der Entwurf in Art. 41 Abs. 1 die
grundsétzlich — unter Vorbehalt der gesetzlichen Ausnah-
men — jedermann obliegende Pflicht, Zeugnis abzulegen.

Der Bundeszivilprozel3 glaubte eciner solchen Bestim-
mung entraten zu konnen (vgl. dariiber die Botschaft, BBI
1947 1 S.1013: «Die Zeugnispilicht ausdriicklich zu statuie-
ren eriibrigt sich, da sie sich klar aus der Auffithrung der
Ausnahmen, dem Zeugnisverweigerungsrecht, ergibt.»). Es
erscheint aber als wiinschbar, in einem von den kantonalen
Gerichten anzuwendenden Gesetz eine dahingehende Norm
aufzustellen, um das in Art.42 zu regelnde Zeugnisverweige-
rungsrecht um so deutlicher als Ausnahme zu kennzeichnen.
Ubrigens ergeben sich weitere Schranken der Zeugnispflicht
bzw. der Zeugeneigenschaft aus den Artikeln 43 und 44 des
Entwurfs. Auf dem grundlegenden Art.41 Abs. 1 aufgebaut,
erhilt die Regelung des Zeugenbeweises eine klare Gliede-
rung. Es erscheint als angezeigt, die an den Zeugen zu rich-
tenden Ermahnungen und Hinweise gleich in Art. 41
Abs. 2 aufzunehmen (inhaltlich tbereinstimmend mit
Art.45 Abs.2 BZP).

Art. 42 ordnet das Zeugnisverweigerungsrecht
eingehend, und zwar in cinigen Zeilen abweichend von Art.
42 BZP. So wenig wie dieses Gesetz kennt der Entwurf eine
generclle Zeugnisunfihigkeit bestimmter Personen,
wie manche kantonalen ZivilprozeBgesetze sie noch vorsehen
(fir Einzelheiten sei verwiesen auf GULDENER, Schweiz. ZPR
2.A., S.35811.). GewiB ist eine Person natiirlicherweise zur
Ablegung eines Zeugnisses unfihig, wenn es ihr an der
Wahrnehmungs- oder Mitteilungstihigkeit gebricht. Indes-
sen besteht eine solche Unfihigkeit oftmals nur in gewisser
Bezichung, nicht schlechthin, wie denn beispielsweise ein
Blinder zeugnistihig ist betreffend Wahrnehmungen, die er
durch das Ohr aufnehmen konnte, und auch eine Mittei-
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lungsunfihigkeit braucht nicht allgemein zu bestehen. Das
sicherste Beweisergebnis 1d063t sich erzielen, wenn keine for-
melle Beweisregel aufgestellt, sondern dem Richter anheim
gegeben wird, den Beweiswert einer Aussage nach den jeweils
gegebenen Umstidnden zu bestimmen (vgl. BIRKENMAIER,
Zeugnisfihigkeit, S.29/30). Bisweilen fiihrt diese Wiirdigung
dazu, einen Zeugen zum vornherein als unzuverlissig abzu-
lehnen. Eine solche anticipando-Wiirdigung verstoft nicht
gegen Art.8 ZGB (vgl. BGEE 84 11 537, 87 11 232, 90 11 224h
und 309¢). Zu verponen sind dagegen gesetzliche Zeugnis-
unfihigkeitsgriinde, welche den Richter noétigen, die Be-
weisautnahme auf eine Weise einzuschrinken, dal3 im einzel-
nen Fall ein Beweismittel verworfen werden mul3, das bei
freier Wiirdigung beizuziehen wiire und dem allenfalls ent-
scheidende Bedeutung zukime. Auf diesem Gedanken be-
ruhen insbesondere auch die Artikel 43 und 45 des
Entwurfs:

aa) Manche Geselze schlielBen, wie schon erwihnt, die
Vernechmung von Kindern bis zur Erreichung eines
bestimmten Alters aus. Demgegeniiber gewihrt Art. 43
des Entwurfes dem Richter freien Spielraum. Is soll einfach
darauf ankommen, ob das Sinnes- und Denkvermdogen des
Kindes zur Erkenntnis der in Frage stehenden Tatsachen
ausreicht. Im {ibrigen soll nach Abs. 2 daselbst die Ver-
nehmung des Kindes unterbleiben, wenn sein Wohl es gebie-
tet. Diese kurzgefalite Bestimmung ist wohl ebenso zweck-
milig wie die etwa in Art.185 Ziff.3 des noch in Kraft
stehenden und in Art. 196 Ziff.2 des neuen waadtlindischen
Code von 1966 getroffene Regelung.

bb) Nach Art. 45 des Entwurfs steht es jeder Partei frei,
den Richter auf Umstinde hinzuweisen, die Zweifel an der
Glaubwiirdigkeit eines Zeugen erwecken. Abs. 2 daselbst
verpont dagegen die Rekusation (Verwerfung) eines
Zeugen, die der Richter ohne Priifung der Glaubwiirdigkeit
hinzunehmen hitte. Es soll weder eine Rekusation ohne
Grundangabe zulissig sein, noch soll es Rekusationsgriinde
geben, dic der Richter ohne Priifung der Glaubwiirdigkeit
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des Zeugen gelten lassen mufite. Denn die Erfahrung Ichrt,
daB beispielsweise ein Zeuge, der mit einer Partei (und wére
es auch diejenige, die ihn anruft) nahe verwandt ist, in man-
chen Fillen durch seine Aussagen zur Abklirung des Sach-
verhaltes beizutragen vermag, so gut wie die betreffende
Partei selber beim gerichtlichen Verhor. In einer Prozel3-
ordnung, die das Parteiverhor als Beweismittel anerkannt
(wie der vorliegende Entwurf in den Artikeln 63 11.), ist kein
Raum fir derartige Rekusationen. Natiirlich sind die Aus-
sagen eines Zeugen, der einer Partei nahe steht, besonders
vorsichtig zu wiirdigen, und es konnen unter Umstinden
Griinde bestehen, ihn zum vornherein als so wenig glaub-
wiirdig zu betrachten, dal3 von der Vernchmung abzusehen
ist — dies eben wegen derartiger Griinde, aber nicht ohne daf}
der Richter sie hiatte priifen diirfen und miissen. Vorbehalten
bleibt bei alldem die einem Zeugen allenfalls nach Art. 42 des
Entwurfs zustehende Verweigerung der Aussage.

Das System der fiir Dritte allgemein bestehenden Zeug-
nispflicht unter Vorbehalt genau umschriebener Zeugnis-
verweigerungsrechte, wie es der vorliegende Entwurf nach
dem Vorbild des Bundeszivilprozesses auch fiir das Verfah-
ren vor kantonalen Behorden zur Geltung bringen mochte,
findet sich in einigen kantonalen ZivilprozeBordnungen be-
reits vor. Diese Regelung erlaubt eine moglichst vollstindige
Heranziehung der zur Aufklirung des Sachverhaltes geeig-
neten Beweismittel. Anderseits stelit der Entwurf, um ge-
rechtfertigten Interessen Rechnung zu tragen, ein ausge-
bautes System der Zeugnisverweigerungsrechte
auf (Art. 42). Und zwar ist daftr zu sorgen, dal} diese
Rechte nicht entwertet werden, indem man ihre Ausiibung
als Verdachtsgrund gegeniiber dem Zeugen selbst und allen-
falls auch gegeniiber der ihm nahestehenden Partei deutet
und auf diese Weise in die Beweiswiirdigung einbezieht.
Derartigen Deutungen beugt der Entwurf im Schlul3-
absatz des Art. 42 vor, der ausdriicklich verbietet,
eine befugte Zeugnisverweigerung als Indiz dafiir
zu wirdigen, was der Zeuge ausgesagt haben wiirde.
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Der Zeuge soll sein Verweigerungsrecht in voller Freiheit
ausiiben kénnen, ohne dadurch sich selbst oder eine Partej
in ein schiefes Licht zu setzen.

Der Richter wird gut tun, den Zeugen auch hierauf auf-
merksam zu machen, wenn er ihn gemil3 Art. 41 Abs. 2
des Entwurfs auf sein Zeugnisverweigerungsrecht hinweist,

Zu den einzelnen Zeugnisverweigerungsgriinden
(Art. 42 Abs. 1 lit. a-c):
Die im Entwurf enthaltene Regelung ist weitherziger als

diejenige des Bundeszivilprozesses (s. dessen Art.42 Abs.1
lit.a und b).

Lit. a laBt das Bestehen einer der hier niaher umschrie-
benen verwandtschaftlichen oder &hnlichen Beziehungen zu
einer Partei als Grund zur Verweigerung des Zeugnisses ge-
niigen. Es ist gleichgiiltig, ob eine solche Beziehung mit dem
Beweisfiithrer oder mit dem Beweisgegner besteht (Unter-
scheidungen, die iibrigens im modernen Prozef3recht immer
mehr an Bedeutung verlieren; vgl. M. GULDENER, Beweis-
wiirdigung und Beweislast, Ziirich 1953). Sodann braucht
nicht glaubhaft gemacht zu werden, daf§ dem Zeugen selbst
oder einer ihm nahestehenden Partei eine Gefahr oder Schi-
digung drohe. Ehe, nahe Verwandtschaft und Schwiger-
schaft sollen (abweichend von Art.42 Abs.1 lit.a BZP) ein
unbedingtes Zeugnisverweigerungsrecht begriinden.

AuBler dem Ehegatten einer Partei und den mit einer
Partei nahe verwandten oder verschwégerten Personen darf
nach dem Entwurf auch der Vormund einer Partei das
Zeugnis verweigern. Auf diese Weise soll auf die ihm zu-
kommende Vertrauensstellung Riicksicht genommen wer-
den. Ferner li3t der Entwurf in den Kreis der zur Aussage-
verweigerung berechtigten Personen auch den Verlobten
einer Partei treten. Erlehnt sich dabei an Art.75 des Bundes-
strafprozesses vom 15. Juni 1934 an. Ob ein wahres Verlobnis
bestehe, wird jeweilen als Vorfrage zu prifen sein. Ist es zu
bejahen, so hat man es mit einem Zeugen zu tun, der mit
einer Partei nahe verbunden ist. Es rechtfertigt sich, ihm
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ebenfalls ein unbedingtes Zeugnisverweigerungsrecht zuzu-
erkennen.

Lit. b stimmt im wesentlichen mit Art.42 Abs.1 lit.a
BZP iiberein. Zusatzlich berticksichtigt der Entwurf (ent-
sprechend der Einbeziehung des Vormundes einer Partei in
lit.a) eine dem Miindel des Zeugen drohende Gefahr oder
Schidigung. Endlich bringt der Entwurf durch die Wendung
«...verursachen konnte» (der BZP sagt: «...verursachen
wiirde») zum Ausdruck, daf3 die bloBe Moglichkeit geniigt.

Lit. ¢ rAumt ein Zeugnisverweigerungsrecht den Ange-
horigen bestimmter Berufe ein, mit deren Ausiibung von
alters her nach Recht und Sitte eine Schweigepflicht ver-
bunden ist. Es betrifft dies namentlich

Geistliche, Arzte und Rechtsanwiilte

(vgl. KoLLBRUNNER, Die rechtliche Stellung des Arztes,
Diss. Zirich 1903, S.116fl.; Brass, Die Berufsgeheim-
haltungspflicht der Arzte, Apotheker und Rechtsanwiilte,
Diss. Ziirich 1944; iiber die verschiedenen Regelungen
der kantonalen Proze3gesetze s. GULDENER, Schweiz. ZPR
2.A., S.361f1., und speziell betreffend die Schweigepflicht
der Rechtsanwilte S. 617). Sowohl bei der Ausarbeitung
der Prozeflgesetze wie auch bei deren Anwendung ist im-
mer wieder dariiber gestritten worden, ob dann, wenn eine
von Angehorigen solcher Berufe betreute Person in ein
gerichtliches Verfahren (namentlich in einen Zivil- oder
Strafprozel}) verwickelt ist, die Schweigepflicht wegfalle und
einem Recht oder sogar einer Pflicht zur Aussage zu weichen
habe, sei es von Gesetzes wegen oder jedenfalls dann, wenn
der Berechtigte die Aussage verlangt oder wenigstens dazu
einwilligt. Die hieriiber bestehenden Meinungsverschieden-
heiten spiegeln sich in den ProzeBgesetzen wider. I£s sei hier
nur auf die Schwankungen der Bundesgesetzgebung in die-
sem Punkte hingewicsen. Die alten Gesetze (Bundeszivil-
prozel vom 22. November 1850, Art. 133, und Bundesstraf-
prozell vom 27. August 1851, Art. 75 lit.c und d) untersagten
schlechthin die Vernehmung der in Frage stehenden Berufs-
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tdtigen «iiber Geheimnisse, welche thnen vermoge ihres Am-
tes oder Berufes anvertraut worden sind» (Art. 133 aBZP),
und dhnlich aBStP Art.75: «I&s konnen nicht zu Aussagen
angehalten werden: ... ¢) Geistliche in Ansehung dessen, was
ihnen in der Beichte oder sonst in ihrer Eigenschaft als
Seelsorger anvertraut ist; d) Sachwalter, Arzte und Wund-
drzte in Ansehung dessen, was ihnen in dieser igenschaft
anvertraut ist». Die Militirstrafgerichtsordnung vom 28. Ju-
ni 1889 erkliart dagegen in Art.86 Abs.1 Zift.3 dic Geistli-
chen, Arzte und Rechtsanwiilte zur Verweigerung des Zeug-
nisses «uber solche Tatsachen, welche thnen mit Riicksicht
auf ihren Berul mitgeteilt worden sind und beziiglich deren
sie zur Geheimhaltung verpflichtet sind», nur als berechtigt,
«sofern sie nicht von den Berechtigten dieser Verpflichtung
entbunden wurden». Etwas abweichend hievon kniipfen die
Vorschriften iiber das Verfahren vor dem eidgendssischen
Versicherungsgericht das Zeugnisverweigerungsrecht der
Arzte und der Rechtsbeistiinde an folgenden Vorbehalt (BB
vom 28.Mirz 1917, Art.77 Abs.4): «Verlangen jedoch der
Versicherte oder seine Hinterlassenen die Aussage, so sind
Arzte und Rechtsbeistinde zu ihr verpflichtet». Vgl. dazu
die parlamentarische Diskussion: Sten.Bull. 1916 NR
S.154ff., StR S.991f. Geistlichen wird dagegen in Abs.3
daselbst ein unbedingtes Zeugnisverweigerungsrecht ge-
wiithrt. Der neue Bundesstrafprozel3 vom 15. Juni 1934 stellt
in Art.77 c¢in unbedingtes Aussageverbot folgenden Wort-
lautes auf:

«Geistliche, Rechtsanwiilte, Notare, Arzte, Apotheker, Hebam-
men und ihre beruflichen Gehilfen diirfen {iber Geheimnisse, die

ihnen in ihrem Amte oder Berufe anvertraut worden sind, nicht zum
Zeugnis gehalten werdeny,

wogegen der neue BundeszivilprozeB3 vom 4. Dezember 1947,
sich an Art. 321 des Strafgesetzbuches anlehnend, bestimmt:

«Das Zeugnis kann verweigert werden:

...b)vondenin Art. 321 Ziffer 1 des Strafgesetzbuches genannten
Personen iiber Tatsachen, die nach dieser Vorschrift unter das
Berufsgeheimnis fallen, sofern der Berechtigte nicht in die Offen-
barung des Geheimnisses eingewilligt hat.»
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Der vorliegende Entwurf bezeichnet die zur Zeugnisver-
weigerung berechtigten Personen wie auch die unter das
Berufsgeheimnis fallenden Tatsachen ebenfalls in Uberein-
stimmung mit Art.321 StGB. Im Unterschied zu Art.42
Abs.1 lit.b BZP laf3t er aber das entsprechend der berufli-
chen Schweigepflicht anerkannte Zeugnisverweige-
rungsrecht auch dann gelten, wenn der Berech-
tigte in die Offenbarung des Geheimnisses ein-
gewilligt hat. Diese Losung stiitzt sich auf folgende
Uberlegungen:

Art.321 Ziff. 3 StBG behélt ganz allgemein die eidgends-
sischen und kantonalen Bestimmungen iiber die Zeugnis-
pflicht und tber die Auskunftspflicht gegeniiber einer Be-
horde vor (vgl. P.NoLr, Geheimnisschutz und Zeugnis-
pflicht, in Festgabe fiir Max Gerwig, S.135f1., bes. 138,
Schlul3 von Ziff. IT). Wie es damit zu halten sei, 1st somit eine
Frage des ProzeQrechts. Dieses kann die Schweigepflicht der
in Art.321 Ziff. 1 StGB genannten Personen génzlich durch-
brechen, indem es diese Personen verpflichtet, gleich wie
jedermann sonst im gerichtlichen Verfahren als Zeuge aus-
zusagen. Is kann aber auch die entgegengesetzte Regelung
treffen, indem es die in Frage stehenden Personen oder ein-
zelne Gattungen derselben schlechthin von der Zeugnis-
pflicht ausnimmt, selbst wenn der Berechtigte sie von der
Schweigepflicht entbindet. Schlielich kann das Prozel}-
gesetz eine Mittellosung treffen, etwa in dem Sinne, dal} der
von Berufs wegen Schweigepflichtige zwar grundsiitzlich das
Zeugnis verweigern darf (und allenfalls verweigern soll),
jedoch wie jedermann zeugnispflichtig ist, wenn der Berech-
tigte ihn fiir das hdngige Verfahren von der Schweigepflicht
entbindet. Diese Mittellosung trifft Art.42 Abs. 1 lit.b BZP.
Er lehnt sich an Art. 321 Ziff.2 StGB an, der den Titer straf-
los ausgehen ld6t, wenn sich die Offenbarung des Berufs-
geheimnisses auf eine Einwilligung des Berechtigten (oder
auf eine vom Tiiter eingeholte behordliche Bewilligung) zu
stitzen vermag. Indessen besteht keine Notwendigkeit, den
Art. 321 Ziff.2 StGB als wegleitend fiir das ProzeBrecht zu
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betrachten. Ganz abgesehen davon, da} ein kiinftiges Bun-
desgesetz diese Vorschrift selbst éindern konnte, behélt Zift, 3
des gleichen Artikels, wie soeben bemerkt, die Bestimmun-
gen der kantonalen und eidgendssischen Prozel3gesetze, auch
der bereits in Kraft stehenden, vor. Insbesondere bleibt der
erwihnte Art.77 des Bundesstrafprozesses bestehen, wonach
die dort genannten von Berufes wegen schweigepflichtigen
Personen tber Berufsgeheimnisse nicht zum Zeugnis ange-
halten, d.h. verpflichtet oder gar gezwungen werden diirfen,
auch wenn derjenige, den es angeht, bereit wére, sie von der
Schweigepflicht zu entbinden. Diese Losung verdient nun
unseres KErachtens vor derjenigen des Bundeszivilprozesses
und einiger damit iibereinstimmender kantonaler Proze(}-
gesetze den Vorzug. Sie beruht, so wie sie in das geltende
Gesetz iiber den Bundesstrafprozell aufgenommen wurde,
auf einer eingehenden parlamentarischen Erorterung. Der
den Réten unterbreitete Entwurf des Bundesrates hatte die
Geistlichen, Rechtsanwilte, Notare, Arzte, Apotheker,
Hebammen und ihre beruflichen Gehilfen von der Zeugnis-
pflicht betreffend die ihnen in ihrem Amte oder Berufe an-
vertrauten Geheimnisse nur ausnehmen wollen, «wenn sie
von der Pflicht der Geheimhaltung nicht befreit worden
sind» (vgl. die Botschaft mit Entwurf, BBl 1929 II 5751I.,
besonders die Bemerkungen zu Art.79 des Entwurfes,
S.601: «Die Personen, zu deren Gunsten das Berufsgeheim-
nis aufgestellt ist, konnen die Inhaber der Berufe, die zur
Geheimhaltung verpflichtet sind, hiervon befreien. Die
Berufsinhaber konnen alsdann, wie die andern Biirger, als
Zeugen einvernommen werden.»). Die Kommission des Na-
tionalrates wollte es jedoch nicht dabei bewenden lassen (vgl.
das Votum des Berichterstatters HuBer: «Bei Art.79 soll
das Geheimnisrecht der Geistlichen, Anwiilte, Arzte usw.
noch besser geschiitzt werden dadurch, dal auch nach Ent-
bindung von der Schweigepflicht kein Zwang ausgeiibt wer-
den kann. Darum der Antrag, die Worte «wenn usw.» zu
streichen. Ob Geistliche, Arzte usw. in solchen Fillen zur
Aussage berechtigt sind, ist im wesentlichen Sache des kan-
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tonalen Rechts.»; ferner das Votum des franz. Berichterstat-
ters Rais: «...L.a commission vous propose ... ce qui a pour
conséquence qu’ils peuvent refuser leur témoignage méme
s’ils sont déliés du secret professionnel. On a ainsi voulu leur
permettre sans restriction de refuser leur témoignage sur
tout ce qu’ils ont appris dans I'exercice de leur profession.»;
Votum MuURALT: «...C’est une des conceptions du secret
professionnel, la conception francaise. ... Cette conception
est assez rigide... Mais, d’un autre coté, ¢’est pour le pro-
fessionnel et pour le public une trés sérieuse garantie ... il
vaut peut-étre mieux admettre, en ce qui concerne le secret
professionnel, que c’est au professionnel a décider s’il se
considére ou non comme en droit de témoigner. S’il estime
qu’il ne doit pas violer le secret, il est libre de se taire, méme
si I'intéressé le délie de 1'obligation du secret.»; Sten. Bull.
1931 NR S.715/16; Zustimmung des Rates S.719). Der Stéin-
derat trat dieser Betrachtungsweise bei (vgl. das Votum
BEGcuin, der — ohne die im damals vorliegenden Entwurf des
Strafgesetzbuches bereits festgesetzte Straflosigkeil einer
Offenbarung von Berufsgeheimnissen bei Einwilligung des
Interessierten zu iibersehen — das Ergebnis der Kommis-
sionsberatung in folgender Weise zusammenfafite: «Ainsi ...
il n’y a pas d’astriction possible au témoignage. C’est le
temoin lui-méme, et lui seul — s’il est cité —, qui décidera s’il
préfere, oui ou non, garder le silence. La loi de procédure
pénale n’instituant pas l'obligation du témoignage, la
conscience du témoin sera le guide unique de son attitude.»;
Sten. Bull. 1932 StR S.647/48 ; Zustimmung des Rates eben-
dort).

Esmag verwundern, daB3 der Entwurf zum neuen Bundes-
zivilprozel3 das Zeugnisverweigerungsrecht der in Art.321
Zifl.1 StGB genannten Personen dann doch wieder nur gel-
ten lassen wollte, «sofern der Berechtigte nicht in die Offen-
barung des Geheimnisses eingewilligt hat» (BBl 1947 1
S.1034, Art.42 Abs. 1 lit.b), und daB diese Einschrinkung,
ohne Widerspruch zu finden (vgl. Sten. Bull. 1947 StR S. 283,
NR 8.440), Gesetz geworden ist.
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Angesichts der abweichenden, auf dem KErgebnis ciner
eingehenden Erorterung beruhenden Vorschrift des Art.77
BStP ist anzunehmen, es sei diesem Punkte bei der Revision
des Bundeszivilprozesses keine Beachtung geschenkt wor-
den. Nur so 146t es sich erkliren, dal man die abweichende
Regelung des Art. 77 BStP unangetastet liel3, so daB3 das mit
beruflicher Schweigepflicht zusammenhingende Zeugnis-
verweigerungsrecht nun im Bundesstratfprozel und im Bun-
deszivilprozel} verschieden geordnet ist.

Die Regelung des Art. 77 BStP verdient nicht nur deshalb
den Vorzug, weil sic das Ergebnis einer eingehenden Aus-
sprache in den beiden Réten ist und als Ausdruck eines
tiberwiegenden Volkswillens gelten kann. I<s ist in der Tat
nicht gerechtfertigt, Geistliche entgegen einem fir sie gel-
tenden kirchlichen Verbot zur Aussage als Zeugen zu ver-
pflichten. Vielmehr ist Riicksicht zu nehmen auf Vorschrif-
ten wie diejenige des can. 1757 § 3 CJC, wonach «...repellun-
tur a testimonio ferendo ... ut incapaces ... 2° Sacerdotes,
quod attinet ad ea omnia quae ipsis ex confessione sacra-
mentali innotuerunt, etsi a vinculo sigilli soluti sint...» So
diirfen denn auch beispielsweise nach der sanktgallischen
ZPO «als Zeugen nicht abgehort werden: Beichtviiter tiber
das, was ihnen in dieser Eigenschaft anvertraut worden ist»
(Art. 238 Ziff.4). Von dieser Sondernorm abgesehen, kénnen
freilich nach der ndmlichen ZPO Geistliche, Arzte, Rechts-
anwiilte und ihre beruflichen Gehilfen nicht schlechthin auf
Antrag ciner Partei nach richterlichem Ermessen als Zeugen
ausgeschlossen werden, sondern nur, sofern sie nicht von der
Schweigepflicht entbunden sind (Art. 240 Abs. 1 Ziftf.3, d und
Abs.2), und unter dem gleichen Vorbehalt steht auch das
diesen Personen zustehende Zeugnisverweigerungsrecht
(Art.241 Abs.1 Zifl.2). Indessen hat sich in Gesetzgebung
und Lehre immer mehr die dem Art.77 BStP zugrunde
liegende Auffassung durchgesetzt, daB3 die berufliche Schwei-
gepflicht der Arzle, Rechtsanwiilte usw. ebenso wie diejenige
der Geistlichen nicht nur dem privaten Interesse dessen zu
dienen hat, in dessen Angelegenheiten der betreflende Ver-
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trauensmann ILinblick gewonnen hat, sondern dafl an der
Wahrung des Berufsgeheimnisses auch die Allgemeinheit ein
schutzwiirdiges Interesse hat. Aus diesem Grunde schiitzt
die neue ZPO des Kantons Solothurn vom 11.September
1966 das Zeugnisverweigerungsrecht der Arzte, Anwélte und
freierwerbenden Notare sowie ihrer Hilfspersonen «selbst
dann, wenn sic vom Berufsgeheimnis entbunden werden»
(§ 172 Abs.1b), wihrend Geistliche oder Seelsorger iiber-
haupt nicht als Zeugen vernommen werden diirfen «iber
Tatsachen, die ihnen in der Beichte oder sonst unter dem
Siegel der Verschwiegenheit anvertraut worden sind» (§ 171
lit.b). Auch der neue CPC des Kantons Waadt vom 14. De-
zember 1966 kntipit an die Entbindung vom Berufsgeheim-
nis durch den privat Interessierten nicht den Wegfall des
Zeugnisverweigerungsrechts. Art.198 Abs.2 dieses Gesetzes
bestimmt vielmehr:

«Méme sil’intéressé a consenti a la révélation, les ecclésiastiques,
les avocats, les notaires, les agents d’affaires brevetés, les médecins,
les pharmaciens, les sages-femmes et leurs auxiliaires ne peuvent
étre tenus de témoigner sur des secrets dont ils ont eu connaissance

dans I’exercice ou a l'occasion de leur ministére ou de leur profes-
sion.»

(Vgl. dazu das Bulletin du Grand Conseil 1966 S.721:
«...L’intérét public au secret confére au détenteur du secret
un droit absolu de refuser de témoigner, méme s’il est délié
du secret professionnel par son client ou son patient.»)

Aus der reichhaltigen Literatur seien zwei Abhandlungen
angefiihrt: L. R.FreEy, Zur Frage des érztlichen Zeugnis-
verweigerungsrechtes, in der Festschrift fiir H. F. Pfenninger
1956, S.411f., und R.Piccarp, Considérations sur le secret
professionnel de I’avocat, in der SJZ 62/1966, S.53 fI.

Zum soeben besprochenen Art.42 Abs.1 lit.c des Ent-
wurfes sind folgende Priizisierungen anzubringen:

a) Das Zeugnisverweigerungsrecht entbindet einen sol-
chen Berufsinhaber nicht von der Pflicht, einer Vorladung
als Zeuge Folge zu geben. Uber die Bereitschaft zur Aussage

25
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oder iiber deren Verweigerung hat sich der Zeuge in der
Regel erst in der gerichtlichen Verhandlung zu entscheiden.

b) Die Befugnis, die Aussage auch dann zu verweigern,
wenn der privat Interessierte den Zeugen von der Schweige-
pilicht entbindet, bedeutet nicht, der Zeuge habe grundsitz-
lich immer auf seinem Verweigerungsrechte zu beharren.
Mitunter liegt es im Interesse des Klienten oder Patienten
des Zeugen, also eines Anwaltes oder Arztes (wohl selten im
Interesse eines von dem als Zeugen angerufenen Geistlichen
seelsorgerisch Betreuten), dafl der Zeuge sich zur Aussage
bereit findet. Auch das Interesse der Allgemeinheit gebietet
es keineswegs, daf} der von der einen oder andern Partei als
Zeuge angerufene Arzt oder Anwalt (um nur diese Haupt-
fille ins Auge zu fassen) vom Zeugnisverweigerungsrechte
stets Gebrauch mache. Man denke namentlich an Haft-
pilichtprozesse, in denen sich die Anspruchsgrundlage nur
durch Vernehmung des behandelnden Arztes abklaren la6t.

c) Art.42 Abs. 1 lit.c des Entwurfes bezieht sich nicht auf
den Fall, daB eine der in Art.321 Zifl.1 StGB genannten
Personen nicht als Zeuge angerufen ist, sondern als ge-
richtlicher Experte zu amten hat. Besondere Fragen
stellen sich, wenn sich die Tétigkeit des medizinischen Sach-
verstiindigen (wie namentlich etwa bei einer sich iiber Wo-
chen und Monate hinziehenden psychiatrischen Untersu-
chung) nicht auf die Exploration beschrinken kann, sondern
zugleich den Beginn einer therapeutischen Behandlung dar-
stellt. In solchen Fiillen 1468t sich die Sachversténdigenfunk-
tion nicht vollig von der édrztlichen Heiltatigkeit trennen.
(Vgl. die soeben angefithrte Abhandlung von E. R.Frey i.d.
Festschr. f. H.F.Pfenninger S.53; F.Scawarz, Zur Sach-
verstindigentitigkeit des Arztes, in derselben Festschrift
S.14311.; Fr.NavVILLE, Le secret professionnel des médecins,
in Droit et Vérité, 1946, S.46 (1., bes. S.76 «II1. La situation
des médecins experts ou médecins conseils non confidents du
malade».) Ob und wiefern deshalb das #rztliche Berufs-
geheimnis zur Geltung zu kommen habe, wird von Fall zu
FFall zu entscheiden sein.
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Ein in das Ermessen des Zeugen gestelltes Zeugnisver-
weigerungsrecht wegen beruflicher Geheimhaltungspflicht
sicht der Entwurf im erwidhnten Art.42 Abs. 1 lit.c nur fiir
die unter Art.321 Ziff.1 StGB fallenden Geheimnisse vor.
Die Offenbarung anderer Berufsgeheimnisse und
ebenso eines Geschédftsgeheimnisses kann der Rich-
ter nach Art. 42 Abs. 2 des Entwurfs dem Zeugen er-
lassen, wenn sich dies auf Grund einer Abwiigung der sich
entgegenstehenden Interessen rechtfertigt. Die Intschei-
dung ist also von Fall zu Iall nach freiem Ermessen des
Richters zu treffen (wie es beispielsweise auch § 188 der
Zircher ZPO vorschreibt).

Ob und unter welchen Voraussetzungen Beamte iiber
Wahrnehmungen, welche sie bei Ausiibung ihres Amtes ge-
macht haben, als Zeugen vernommen werden diirfen, muf3
sich nach dem fiir sic malligebenden oOffentlichen Recht
bestimmen. Art. 42 Abs. 3 des Entwurfs verweist des-
halb gleich wie Art.42 Abs.3 BZP auf das die Zeugnispflicht
der Beamten einschrinkende 6ffentliche Recht des Bundes
und der Kantone. Diese Regelung gilt auch fiir Gemein-
debeamte, weshalb der Entwurf tibereinstimmend mit
dem BZP von «Beamten» schlechthin, nicht von Beamten
des Bundes und der Kantone spricht. Die Gemeinde soll
aber nicht selber dariiber bestimmen, sondern der Kanton
fir seine Gemeinden (vgl. iiber die dahingehende Klar-
stellung bei der Beratung des BZP: StenBull. 1947 StR
S.283, NR S.440).

Der wichtige Schluflabsatz (4) des Art. 42 wurde
bereits vor Besprechung der einzelnen Griinde der Zeugnis-
verweigerung erliutert (S.377).

Die Bedeutung der Artikel 43 und 45 wurde gleich-
falls in den allgemeinen Bemerkungen zum Zeugenbeweis
dargelegt (S.3761.).

Zeuge kann dem Begriffe nach nur ein am Rechtsstreit
nicht als Partei beteiligter Dritter sein. Art. 44 des Ent-
wurfes stellt klar, dafl in Sachen einer Kollektiv- oder
Kommanditgesellschaft deren Gesellschaftern Parteieigen-
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schaft zukommt; diese Personen diirfen daher nicht als
Zeugen vernommen, sondern nur dem Parteiverhor unter-
zogen werden. So verhiilt es sich auch mit den Organen einer
juristischen Person, und zwar ist — was sich aus Art. 64
Abs. 2 des Entwurfs ergibt — bei Kollektivorganen jedes
einzelne Mitglied als in die Parteistellung verstrickt zu be-
trachten (vgl. LeEuch, zu Art.243 der bernZPO N1). Im
Prozel} einer Konkursmasse sind sowohl der Gemeinschuld-
ner, dessen Rechtsbeziechungen im Streite liegen, wie auch
der Konkursverwalter, der die Masse von Gesetzes wegen
vor Gericht zu vertreten hat (Art. 240 SchKG), nur als Partei
zu verhoren. Dasselbe gilt fiir die Liquidatoren (und zwar fiir
jeden einzelnen) beim Nachlaflvertrag mit Vermogensabtre-
tung in Prozessen der Liquidationsmasse, denn die Rechts-
stellung der Liquidatoren entspricht durchaus derjenigen
eines Konkursverwalters (Art.316d Abs.3 SchKG). Aus
Art. 64 Abs. 1 des Entwurfs ergibt sich ferner, dal3 auch
der gesetzliche Vertreter eines Handlungsunfihigen nicht
Zeugeneigenschaft haben kann. Alle diese (in Lehre und
Praxis nicht unumstrittenen) Iragen (vgl. GULDENER,
Schweiz. ZPR 2. A., S.358/59 Anm. 16 a—g) sollen gemil dem
vorliegenden Art. 44 (der im BZP, abgeschen von dessen
Art.63, kein Gegenstiick findet) eine eindeutige L.oOsung
finden.

In reine Fragen des formellen Beweisverfahrens (wor-
auf sich die Artikel 43, 44 Abs.4, 45 Abs.1, 46-48 BZP
beziehen) will der Entwurf nicht eingreifen. Sie sollen
nach Art.64 Abs.3 BV dem kantonalen Recht unterstellt
bleiben.

Dem Grenzgebiet zwischen materiellem und formellem
Beweisrecht gehoren dagegen folgende Fragen an, die den
Gegenstand der Artikel 46 und 47 des Entwurfes bilden:

Konnen gegen einen ohne geniigende Intschuldigung
ausbleibenden Zeugen Zwangsmittel ergriffen, kann somit
die Erfilllung der Zeugenpflicht erzwungen werden? Art.
46 Abs. 1 sieht die zwangsweise Vorfiihrung vor. Der
Richter soll diese MaBnahme immerhin nur dann ergreifen,
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wenn er die Vernehmung des betreffenden Zeugen als uner-
1aBlich betrachtet.

Art.46 Abs. 2 stellt es sodann den Kantonen anheim,
auBerdem Ordnungsstraten vorzusehen, und endlich behélt
Art.46 Abs. 3 diec Androhung der in Art.292 StGB vorge-
sehenen Ungehorsamsstrafen vor. Danach steht es jedem
Kanton frei,

— bestimmte Ordnungsstrafen, allenfalls mit Steigerung
des Malles (Bulle oder Haft) fiir den IFall wiederholten Unge-
horsams bei erneuter Vorladung, vorzusehen, wobei dem
Richter ferner die Anwendung von Art. 292 StGB zusteht

— oder die Ordnungsstrafe auf den ersten Ungehorsams-
fall zu begrenzen, fiir den Iall erneuten Ungehorsams gegen-
iiber einer zweiten Vorladung dagegen ausschlieBlich Be-
strafung nach Art.292 StGB anzudrohen

—oder endlich schon die erste Vorladung mit einer Andro-
hung gemédl Art.292 StGB zu verbinden (und es so dem
Strafrichter zu iiberlassen, beim ersten Ungehorsam Milde
walten zu lassen, wie es der weite Strafrahmen des Art. 292
StGB erlaubt).

Ist ein Zeuge zwar erschienen, verweigert er aber unbe-
fugterweise die Aussage, so liegt ein anderer Fall des Unge-
horsams vor, der unter die allgemeinere Bestimmung des
Art. 88 des Entwurfes fillt.

Um der freien Beweiswiirdigung volle Entfaltung zu si-
chern, verpont endlich Art. 47 des Entwurfs sowohl den
Zeugeneid wie auch das feierliche Geliibde an Eides statt
(sog. Handgeliibde). Die kantonalen ProzeBgesetze bieten in
dieser Hinsicht ein buntes Bild. Einige sehen die Beeidi-
gung der Zeugen fakultativ oder sogar obligatorisch
vor, andere kennen den Zeugeneid nicht mehr, wohl aber
das Handgeliibde (das nach Art.49 der Bundesverfassung
an die Stelle des Eides zu treten hat, wenn der Zeuge die
Eidesleistung aus weltanschaulichen Griinden verweigert),
und wieder anderen sind beide Arten der feierlichen Wahr-
heitsbekriftigung unbekannt (vgl. GULDENER, Schweiz. ZPR
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2.A., S.37211. Ziff. 1 1 und III). Zwar steht es dem Richter
nach den meisten Gesetzen zu, Eid oder Handgeliibde eines
Zeugen frei zu wiirdigen (vgl. GULDENER, a.a.0. Ziff. IV),
Wie die Erfahrung lehrt, zogert der Richter aber doch, die
Wahrhaftigkeit einer auf solche Weise bekriftigten Aussage
kritisch zu iiberpriifen. Der Entwurf glaubt daher, solch
feierlichen Formen der Bekraftigung von Zeugenaussagen
keinen Platz mehr einrdumen zu sollen. Mi3t der Richter
einer Zeugenaussage, sei es fur sich allein oder in Verbindung
mit andern Beweisergebnissen, volle Beweiskraft bei, so be-
darf es nicht zudem eines Eides oder Handgeliibdes. Vermag
die Aussage aber den Richter nicht ganz zu iiberzeugen, so
soll es nicht zulassig sein, durch Eid oder Handgeliibde die
noch fehlende Beweiskraft herzustellen. Der Zeuge steht ja
von vornherein unter strenger Wahrheitspflicht (Art.307
StGB) und ist darauf jeweilen vor der Vernehmung aufmerk-
sam zu machen (Art.41 Abs.1 des Entwurfs).

b) Urkunden

Im Unterschied zu manchen kantonalen Prozel3gesetzen
(vgl. Ziirich ZPO § 226, Bern ZPO Art. 229) und zum Bundes-
zivilprozel3 vom 4.Dezember 1947 (Art.50) stellt der Ent-
wurf an die Spitze der Bestimmungen betreffend dieses Be-
weismittels eine Definition der Urkunde als solcher
(Art. 48 Abs. 1) und der 6ffentlichen Urkunde im
besondern (Abs. 2 daselbst). Es erscheint als niitzlich, auf
diese Weise wenigstens in gewisser Hinsicht dariiber Klar-
heit zu schaffen, was im Zivilproze3 als Urkunde zu be-
trachten ist, wie denn der Bundesgesetzgeber sich bereits
beim Erlal des Strafgesetzbuches zur Aufstellung einer
Legaldefinition der Urkunde veranlaBt sah (Art.110 Ziff.5
StGB). In der Tat 148t sich der Begriff der Urkunde nicht
leicht abgrenzen (vgl. A. HEUSLER, Die Grundlagen des Be-
weisrechtes, im Archiv fiir civ. Praxis 62 S.209fT., speziell
S.296 Mitte), und daB auch in der Schweiz sich mancherlei
Streitfragen dariiber erhoben haben, geht eindriicklich aus
den parlamentarischen Beratungen iiber das schweizerische
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Strafgesetzbuch hervor (vgl. A.HHAEFLIGER, Der Begriff der
Urkunde im schweizerischen Strafrecht, S.111.). Die in Art.
110 Zift.5 StGB enthaltene Definition hat manche Zweifels-
fragen beseitigt. Danach kommt die Eigenschaft einer Ur-
kunde (titre) einer Schrift (écrit) zu, wenn sie bestimmt oder
geeignet ist, eine Tatsache von rechtlicher Bedeutung zu
beweisen, einem Zeichen (signe) aber nur, wenn es hiezu
bestimmt ist (vgl. dazu ein Urteil des Genfer Kassations-
hofes vom 9.Juli 1948: Semaine judiciaire 1949 S.103f1.).
Man konnte versucht sein, die Umschreibung des Art.110
Ziff.5 StGB auch fiir den Zivilprozel3 gelten zu lassen. Sie
erscheint indessen als zu eng. Das Strafrecht befalit sich mit
den Urkunden namentlich als Gegenstand von Filschungs-
delikten. Aus diesem Gesichtspunkt rechtfertigt es sich, die
nicht in Gestalt von Schriftstiicken erscheinenden, sondern
sich als Zeichen darbietenden Urkunden blofl dann in Be-
tracht zu ziehen, wenn sie zur Beweisfithrung nicht blof3
geeignet, sondern geradezu bestimmt sind. Als Beweismittel
konnen jedoch auch die Zeichen (vgl. iiber den Unterschied
zwischen Schrift und Zeichen A.HAEFLIGER, a.a.0. S.20)
immer dann verwendet werden, wenn sie zum Beweis erheb-
licher Tatsachen geeignet sind, gleichgiiltig ob sie zu diesem
oder zu einem andern Zweck errichtet wurden. Die nicht
abschlieBende Aufzihlung in Art. 48 Abs. 1 des Ent-
wurfes («Schriften, Photographien, Pline und dergleichen »)
1aBt im iibrigen der Auslegung ein weites Feld offen. Ob
beispielsweise Grammophonplatten und Diktaphonrollen als
«Urkunden» angerufen werden kénnen, mag der Gerichts-
praxis vorbehalten bleiben. («I£ine zu starke Kasuistik der
Gesetzgebung hemmt die natiirliche Rechtsentwicklung»;
Votum von J. HENGGELER, ZSR 1943 S.573a.)

Welche Urkunden (in dem weiten Sinne des Abs.1)
als 6ffentliche zu gelten haben, wird sodann in Art. 48
Abs. 2 bestimmt. Auch hier vermeidet es der Entwurf,
durch eine ins Einzelne gehende Definition Schranken aufzu-
stellen, die einer sachlich gerechtfertigten Beriicksichtigung
dieses Beweismittels hinderlich sein konnten. Wihrend bei-
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spielsweise Art. 233 der bernischen ZP O den Begriff
der 6ffentlichen Urkunde in folgender Weise festlegt:
«Offentliche Urkunden sind die von 6ffentlichen Beamten oder
von Notaren im Kreise ihrer Zustandigkeit unter Beobachtung des
gesetzlich vorgeschriebenen Verfahrens in gesetzlicher Form auf-
genommenen Urkunden, die staatlich anerkannten Vermessungs-

werke und die von den zustindigen Organen daraus erstellten
Kopien und Ausziige»,

sagt Art.48 Abs.2 Satz 1 des Entwurfs einfach:

«Offentliche Urkunden sind die von einer Behorde, die von einem
Beamten kraft seines Amtes und die von einer Person 6ffentlichen
Glaubens in dieser Eigenschaft ausgestellten Urkunden.»

IEs mag der Rechtsprechung anheimgegeben werden, zu
entscheiden, ob und inwiefern Fehler des Errichtungsver-
fahrens oder der Abfassung der Urkunde je nach deren
Zweckbestimmung so wesentlich sind, dall dem Schriftstiick
oder Zeichen der Charakter der 6fTentlichen Urkunde abgeht.
Auch in dieser Hinsicht verdient iibertriebener IFormalismus
verpont zu werden (wie denn beispielsweise das Bundes-
gericht es abgelehnt hat, an die Milachtung gewisser fir
die Eintragung der Eigentumsvorbehalte geltender Ord-
nungsvorschriften die Ungiiltigkeit eines eingetragenen Ei-
gentumsvorbehaltes zu kniipfen: BGE 78 11 3611.).

Nimmt der Staat (oder eine andere 6ffentlichrechtliche
Korperschait oder eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts) am
privaten Geschiftsverkehr teil, so iibt er nicht offentliche
Gewalt aus, und es sind daher die von der Verwaltung der
wirtschaftlichen Unternehmungen und Monopolbetriebe
offentlichrechtlicher Gebilde in zivilrechtlichen Geschiften
ausgestellten Schriftstiicke nicht 6ffentliche Urkunden, was
Art. 48 Abs. 2 in Satz 2 ausdriicklich klarstellt.

Die folgende Vorschrift von Art. 49 erlaubt dem Rich-
ter die Einholung schriftlicher Auskinfte von
Amtsstellen und ausnahmsweise auch von Privatpersonen.
Es erscheint als richtig, diese Bestimmung hier (statt wie im
BZP am SchluBl des Abschnittes iiber die Zeugen, Art.49
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BZP) einzureihen, da solche Auskiinfte ein Mittelding zwi-
schen Zeugenaussagen und Urkunden darstellen und der vor
allem in Betracht fallenden Auskunft einer Amtsstelle in
manchen Fillen die volle Beweiskraft beigemessen zu wer-
den verdient, wie sie einer offentlichen Urkunde von Rechts
wegen (Art.9 ZGB) zukommt. Immerhin soll der Richter
nach freiem Ermessen zu befinden haben, ob die schriftliche
Auskunft zum Beweise tauglich ist oder durch gerichtliches
Zeugnis ergianzt werden soll, das ebenfalls (nach Art.40) der
freien richterlichen Wiirdigung unterliegt.

An den soeben angefiihrten Art.9 ZGB kniipft Art. 50
des Entwurfes an, indem er in Abs. 1 die Beweiskraft
der offentlichen Urkunden in gleicher Weise um-
schreibt und ebenso den nach Art.9 Abs.2 ZGB an keine
besondere IForm gebundenen Nachweis der Unrichtigkeit
des Inhalts solcher Urkunden vorbehilt (wihrend iiber den
Beweiswert privater Urkunden der Richter nach freiem Er-
messen entscheiden soll; Art. 50 Abs. 2).

Eine Frage fiir sich ist es, wie die Beweislast hinsichtlich
der Echtheit einer 6ffentlichen Urkunde zu verteilen sei.
Freilich findet sich die Ansicht vertreten, die in Art.9 ZGB
fur die Richtigkeit des Inhaltes aufgestellte Beweisregel
gelte ihrem Sinne nach auch fiir die Echtheit einer solchen
Urkunde. Das trifft jedoch nicht zu; denn Art.9 ZGB setzt
offensichtlich das Vorhandensein einer 6ffentlichen Urkunde
und somit auch deren Echtheit voraus. Er bestimmt nichts
dariiber, wie es bei bestrittener IEchtheit zu halten sei.
Grundsitzlich trifft die Beweislast fiir die Echtheit einer
offentlichen gleich wie einer privaten Urkunde denjenigen,
dem die Urkunde als Beweismittel dienen soll (vgl. GULDE-
NER, Beweiswiirdigung und Beweislast, S.29/30 Anm. 10).
Jedoch spricht bei einem alle duBern Merkmale einer 6ffent-
lichen Urkunde aufweisenden Schriftstiick eine starke tat-
sdchliche («natiirliche», «Erfahrungs-») Vermutung fiir die
Echtheit (vgl. KumMER, zu Art.9 ZGB N 39 in Verbindung
mit N 362{T. zu Art.8). Deshalb stellen einige kantonale Pro-
zeBgesetze (vgl. Bern Art, 232, Freiburg Art.238; vgl. auch
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can. 1814 CJC und § 437 der deutschen ZPO) geradezu eine
Rechtsvermutung der Echtheit der sich duBlerlich unver-
déchtig als solche darbietenden &ffentlichen Urkunde auf.
Dies gilt dann natiirlich im besondern auch fiir den Text
einer zweifellos mit echten Stempeln und echter Unterschrift
versehenen o6ffentlichen Urkunde. Vorbehalten bleibt der
Nachweis einer Nachahmung oder Verfilschung. Deutlich
Basel-Stadt § 101:

«Die Echtheit 6ffentlicher Urkunden, d. h. solcher, die von einem
offentlichen Beamten oder von einem Notar in dieser ihrer Eigen-
schaft und iiber Gegenstinde ihrer Amtstitigkeit in gesetzlicher
Form sind ausgestellt worden, wird, insofern sie duflerlich vollkom-
men erscheinen, so lang als vorhanden angenommen, als nicht ihre
Filschung von der Partei, gegen die sie produziert wird, nachge-
wiesen ist.»

Art.50 Abs.1 des Entwurfs stellt fiir 6ffentliche Ur-
kunden (d.h. eben fiir die sich in einwand{reier Gestalt und
Aufmachung als solche darbietenden Schriftstiicke)ebenfalls
eine Echtheitsvermutung auf. Eine LEchtheitsbestreitung,
die sich auf keinen Verdachtsgrund stiitzt, soll einem solchen
Schriftstiick nicht ohne weiteres die Beweiskraft nehmen,
solange nicht durch besondere Beweismallnahmen die Un-
echtheit dargetan wird. Man denke auch etwa an offentliche
Urkunden aus alter Zeit, iiber deren Entstehung niemand,
der damals lebte, mehr Auskunft zu geben vermag, so dal}
sich eine Expertise nur auf Grund geschichtlicher, allenfalls
archéologischer Untersuchungen durchfiihren lieBe. — Sind
jedoch Zweifel an der Echtheit begriindet, so ist dartiber
stets Beweis anzuordnen, gleichgiiltig ob eine private oder
eine 6ffentliche Urkunde in Frage steht (Art. 51 Abs. 1
des Entwurfs). Bei Privaturkunden empfiehlt es sich, dem
Experten wenn moglich eine vom angeblichen Aussteller der
Urkunde vor dem Richter abgegebene Schriftprobe als Ver-
gleichsmaterial zur Verfiigung zu stellen, was sich schon in
manchen Prozessen bewidhrt hat (Art. 51 Abs. 2). Ist
die Filschung einer Urkunde Gegenstand eines Strafverfah-
rens, so soll es dem Richter freistehen, dessen Erledigung
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abzuwarten und den Zivilprozel3 bis dahin einzustellen
(Art. 51 Abs. 3).

Mit der Vorlegungspflicht der Parteien und Dritter be-
fassen sich die Artikel 52 und 53 des Entwurfs.

Der die Vorlegungspflicht der Partei betreffende
Art. 52 entspricht dem Art.50 BZP in allen Teilen. Her-
vorzuheben ist, dall nach Abs. 2 ein gegen diese Pflicht
verstoBendes Verhalten der Partei nach Art. 40 bei der
Beweiswiirdigung mit ins Gewicht fallt.

Die Vorlegungspflicht Dritter ist in Art. 53
Abs. 1, 2 und 4 gleich wie in Art.51 BZP geregelt. Der
Entwurf stellt es in das Ermessen des Richters, zu entschei-
den, ob eine dem Zeugnisverweigerungsrecht entsprechende
Weigerung, eine Urkunde vorzulegen, iiberhaupt nicht oder
nur in bezug auf einzelne Teile der Urkunde begriindet ist
(Abs. 1). Sodann fiigt der Entwurf in Abs. 3 cine Vor-
schrift bei, wonach gleich einer Partei vorlegungspflichtig
sind die mit einer Partei wirtschaftlich identischen oder von
ihr beherrschten juristischen Personen oder Gesellschaften.
In der Tat soll bei solcher wirtschaftlichen Verbundenheit
trotz fehlender rechtlicher Identitidt die volle Vorlegungs-
pilicht Platz greifen, wie sie die Partei selbst trifft.

Wie es im privaten Verkehr, beispielsweise bei der Bewer-
bung um eine Stelle, Sitte geworden ist, Abschriften oder
Photokopien von Belegen (Dienstzeugnissen usw.) statt der
Originalurkunde einzusenden, so pflegen auch in gericht-
lichen Verfahren Parteien und Dritte mehr und mehr solche
Nachbildungen vorzulegen, sei es, da} sie die Originalurkun-
de wohlverwahrt zur Verfiigung zu behalten wiinschen, sei es,
daf} sie selber nur iiber Nachbildungen unmittelbar verfii-
gen und das Original im Besitz eines Dritten, etwa einer
Bank, belassen wollen. Sehr oft bringt dieses Vorgehen keine
Schwierigkeiten mit sich, weil alle Beteiligten das vorge-
legte Ersatzstiick als originalkonform anerkennen. Der Ent-
wurf kommt dieser Gepflogenheit in Art. 54 Satz 1 in
weiterem MaBe als Art.52 Abs.1 BZP entgegen. Er geht von
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ihr als einem durchaus normalen Vorgehen aus und stellt
esin das Ermessen des Richters, es dabei bewenden zu lassen
oder das Original oder eine beglaubigte Abschrift (als was
auch eine beglaubigte Photokopie zu gelten hat) zu ver-
langen.

Art. 54 Satz 2 schreibt in gleicher Weise wie Art.52
Abs.2 BZP vor, dall und wie die nicht dem Beweise dienen-
den Teile mit Erméchtigung des Richters verdeckt werden
koénnen.

Art. 55 (= Art.53 BZP) nimmt Riucksicht darauf, daBl
es unter Umstéinden infolge der Beschaffenheit der Urkunde
nicht tunlich ist, sie bei Gericht vorzulegen, und daf} biswei-
len die Herausgabe einer Urkunde berechtigte Interessen
verletzen wiirde. In solchen Fillen braucht die Urkunde
nicht von ihrem Standort entfernt zu werden ; vielmehr kon-
nen die am Verfahren beteiligten Personen dort in sie Ein-
sicht nehmen.

¢) Augenschein

Ein wichtiges Mittel zur richterlichen Tatsachenfeststel-
lung und somit ein Beweismittel im weitern Sinn dieses
Wortes ist die unmittelbare sinnliche Wahrnehmung, der
Augenschein. Wie nach Art,55 BZP soll auch nach Art. 56
Abs. 1 des Entwurfs die Partei verpflichtet sein, den
Augenschein nicht nur an den in ihrem Gewahrsam befind-
lichen Sachen, sondern auch an ihrer Person zu dulden.
Dies ist einigen kantonalen Prozel3gesetzen fremd; sie ken-
nen eine «Leibesvisitation» nur im Rahmen einer Expertise
(Freiburg Art.257 Abs.2) und sprechen nur vom Augen-
schein an Sachen (Freiburg Art.241, auch 242; Bern Art.
263; Neuenburg Art.305; Genf Art.274; Waadt 1966 Art.
246). Andere Gesetze umschreiben den Gegenstand des Au-
genscheins allgemein («Zustinde und Verhéltnisse»; so
St. Gallen Art.249) oder beziehen ihn, soweit es die Parteien
angeht, ausdriicklich auch auf die Person (Solothurn 1966
§ 185).

Der Entwurf iibernimmt in Art. 56 Abs. 1 diese dem
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Art.55 Abs.1 BZP entsprechende Regelung hinsichtlich der
Parteien. Auf besondere Umstinde ist gemill Art.57
Abs.2 und 3 (= Art.56 Abs.2 und 3 BZP) Riicksicht zu
nehmen.

Drittpersonen sind dagegen nach Art. 56 Abs. 2
(= Art.55 Abs.2 BZP) nur verpflichtet, den Augenschein an
den in ihrem Gewahrsam befindlichen Sachen zu dulden. Zur
Begriindung dieser Einschriankung fiihrt die Botschaft zum
Entwurf des BZP (BBI 1947 1 S.1015 Mitte) aus:

«Auch die Duldung des Augenscheins ist 6ffentlich-rechtliche
Pflicht. Sie geht fiir den Dritten weniger weit als fir die Partei, sie
umfalt nicht den Augenschein an seiner Person, da im ausschlie(3-
lichen Interesse Dritter ein Einbruch in die hoéchstpersonliche
Sphire nicht soll geduldet werden miissen.»

Zwei Priizisionen sind anzubringen:

1. Als «Augenschein an der Person» hat nicht der blofle
Anblick des als Zeuge vorgeladenen Dritten zu gelten, wie er
zu dessen Identifizierung notwendig sein kann. I<s soll einem
Zeugen nicht gestattet sein, maskiert vor Gericht zu erschei-
nen, um zu verhindern, daf3 sich eine Partei iiber seine Iden-
titit mit einer bestimmten ihr bekannten Person ausspre-
chen kann.

2. Eine allfillige Verpflichtung Dritter, zur Abkldrung
von Abstammungsfragen (inshesondere in Vaterschafts-
prozessen) korperliche Untersuchungen (Blutgruppenunter-
suchung, anthropologisch-erbbiologische Expertise) zu dul-
den, bleibt vorbehalten. Dahingehende Vorschriften finden
sich in mehreren kantonalen ProzeBgesetzen vor. Sie sollen
durch Art.56 Abs.2 des Entwurfs nicht in Frage gestellt
werden. Die Aufstellung bundesrechtlicher Normen solchen
Inhaltes sollte u.E. ihren Platz im revidierten Familien-
recht finden (s. S. 463 . hienach).

Uber die Art der Vornahme des Augenscheins enthiilt
Art. 57 besondere Bestimmungen, die mit Art.56 BZP
ubereinstimmen. Sie sprechen fiir sich selbst und bediirfen
keiner Erlduterung.
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d) Sachverstindige

Es erscheint als angezeigt, auch dieses Mittel zur Aufkla-
rung des Sachverhaltes gewissen einheitlichen Regeln nach
dem Vorbild des Bundeszivilprozesses vom 4. Dezember 1947
(s. dessen Artikel 57-61) zu unterstellen.

Die Absédtze 1 und 2 des Art. 58 des Entwurfs ent-
sprechen inhaltlich dem Art.57 BZP. Abs.1 spricht ver-
deutlichend von Fachkenntnissen, «die dem Richter fehlen»,
Ist dieser selbst geniigend fachkundig, so kann er der Mit-
hilfe eines Experten entraten, und aullerdem ist an Spezial-
gerichte (namentlich Handelsgerichte) zu denken, denen von
Gesetzes wegen Fachleute angehoren, deren Mitwirkung in
den meisten Streitféillen die Beiziehung besonderer Experten
tiberfliissig macht.

Den Parteien ist Gelegenheit zu bieten, bei der Anord-
nung und Durchfiihrung der Expertise mitzuwirken, wie
dies die Artikel 58 Abs. 2, 60 Abs. 1 und 61 Abs. 1
des Entwurfs entsprechend dem Bundeszivilprozel3 vor-
seher;

Die Pflichten des Sachverstindigen, worauf dieser bei
seiner Ernennung aufmerksam zu machen ist, werden in
Art. 58 Abs. 3 des Entwurfs etwas einfacher, aber nicht
weniger eindringlich umschrieben als in Art.59 Abs.1
BZP.

Der Sachverstindige ist eine gerichtliche Hilfsperson,
weshalb manche Prozeflgesetze bestimmen, es gelten fiir ihn
dieselben Ausstands- und Ablehnungsgriinde wie sie fiir die
Gerichtspersonen vorgesehen sind (vgl. Ziirich § 214, Bern
Art.267, St. Gallen Art.254, Baselland § 150, Aargau § 208,
Thurgau § 248, Freiburg Art.252, Solothurn § 190, Tessin
Art.239 Abs.5, Neuenburg Art. 248, Genf Art.262). Auf dem
gleichen Boden steht Art.58 Abs.1 BZP; er unterwirft den
Sachverstindigen den fiir den Richter nach Art.22 und 23
OG geltenden Ausstandsgriinden. Einige Kantone umschrei-
ben dagegen die Eigenschaften, welche die Unparteilichkeit
des EExperten allgemein in Frage stellen, unabhéngig von den



betreffend die Anpassung der kantonalen Zivilprozelverfahren... 399

fiir Richter geltenden Ausstands- und Ablehnungsgriinden.
So Basel-Stadt § 151:

«Bei Ernennungen von Sachverstédndigen ist darauf zu sehen,
daf3 dieselben mit den Parteien nicht nahe verwandt oder eng be-
freundet, noch iiberhaupt bei der betreffenden Sache beteiligt

seien...»

Ahnlich Waadt (neues Gesetz von 1966) Art.222:

«Lorsqu’il existe des circonstances de nature a compromettre
leur impartialité, les experts peuvent étre récusés par demande
écrite...»

Nach § 186 der Luzerner ZPO miissen die Sachverstéindi-
gen hinldngliche Kenntnisse ... und iiberdies die Eigen-
schaften von vollgiiltigen Zeugen besitzen. Nach der Ge-
richtspraxis gelten die fiir den Richter aufgestellten Aus-
stands- und Ablehnungsgriinde auch fiir Sachverstiandige
(Textausgabe von A.ZGRAGGEN, 2. A. 1958, Anm. 1 zu § 186).

Der vorliegende Entwurf, Art. 59, lehnt sich in dieser
Frage den Regelungen an, wie sie in den Kantonen Basel-
Stadt und Waadt getroffen wurden. Die fiir Richter gelten-
den Ausstands- und Ablehnungsgriinde als auf Sachverstén-
dige anwendbar zu erklédren, ging schon deshalb nicht wohl
an, weil der Entwurf sich nicht mit dem Ausstand und mit
der Ablehnung der kantonalen Richter befalit (was nach
Art.64 Abs.3 der Bundesverfassung in das Gebiet der kan-
tonalen Gesetzgebung gehort). Sodann lassen sich die in
dieser Hinsicht fiir die Richter geltenden Normen ohnehin
nicht schlechthin auf Sachverstindige anwenden. Insbeson-
dere darf bei Beurteilung der Befangenheit nicht der gleiche
Mallstab angelegt werden (vgl. die Ausfithrungen von
LEucH, Anm. 1 zu Art.267 der bernZPO). Es erscheint daher
als richtig, in umfassender Weise zu bestimmen:

Sachverstidndiger kann nur sein, wer fiir unbefangene Begutach-
tung volle Gewihr bietet.

Nach Art.60 Abs. 1 des Entwurfs steht es den Parteien
Zu, gegen die in Aussicht genommenen Sachverstindigen
Einwendungen vorzubringen, die der Richter nach freiem
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Ermessen zu wiirdigen hat. Iir kann also, wenn er es fiir
angezeigt hilt, den erhobenen Bedenken auch dann Rech-
nung tragen, wenn er den in Aussicht genommenen Experten
als durchaus fachkundig und als voéllig unbefangen betrach-
tet. Oftmals wird eine Partei, welche Einwendungen erhebt,
zugleich eine andere Person an Stelle der abgelehnten vor-
schlagen, oder es gehen gemeinsame Vorschlige der Parteien
ein. Der Richter wird solche Stellungnahmen priifen und den
Wiinschen der Parteien, zumal wenn sie beiderscits in glei-
cher Weise gedullert werden, entsprechen, falls sich auf die-
ser Grundlage ein zuverlissiges Beweisergebnis erwarten
146t. Die Entscheidung soll aber in allen Féllen dem richter-
lichen Ermessen anheimgegeben sein. Der EKntwurf vermei-
det es, formale Regeln (wie sie in einigen kantonalen Prozel3-
gesetzen vorkommen, vgl. GULDENER, Schweiz. ZPR 2.A.,
S.366 Anm.5a und b) aufzustellen, wonach eine von beiden
Parteien abgelehnte Person keinesfalls als Sachverstéiindiger
ernannt werden diirfte, oder wonach ein gemeinsamer Vor-
schlag der Parteien fiir den Richter verbindlich wiire.

Endlich soll es den Parteien nach Art. 60 Abs. 2 nicht
gestattet sein, einen Sachverstindigen zu rekusieren, ohne
dafl der Richter iiber das Vorliegen eines zureichenden
Grundes zu befinden hiitte.

Uber die Durchfiihrung der Expertise enthiilt Art. 61
Vorschriften, die denen des Art.60 BZP entsprechen; sie
bediirfen keiner Erlduterung. Dal} fiir einen nach Abs.2
Salz 2 beizuziehenden neuen Sachverstindigen das LErfor-
dernis volliger Unbefangenheit ebenfalls gilt, versteht sich
von selbst, weshalb sich hier ein Hinweis auf Art.59 eriibrigt.

Manche kantonalen Gesetze enthalten Vorschriften tiber
die Pflicht zur Annahme eines Sachverstindigen-
auftrages. Es kann grundsitzlich eine solche Pflicht ver-
neint werden, oder sie kann gegenteils fiir jedermann be-
stehen (vgl. Basel-Stadt § 151) oder wenigstens fiir Personen
in bestimmter amtlicher Stellung oder mit bestimmter be-
ruflicher Betitigung (vgl. Aargau § 205, Basel-Land § 155,
Neuenburg Art.249, Ziirich § 215). In diese das kantonale
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Gerichtswesen betreffende Frage hat die Bundesgesetzge-
bung nicht einzugreifen.

Art. 62 des Entwurfs fal3t endlich die aullergericht-
lichen Gutachten ins Auge, wie sie oft von den Parteien
vorgelegt werden, sei es als Beilage zu den Rechtsschriften,
sei es anldBlich der Stellungnahme zu einem gerichtlichen
Gutachten. An und fiir sich bildet der von einer Partei ein-
geholte Befund eines IFachkundigen einfach einen Teil ihrer
Sachdarstellung (vgl. Leuch, N 4 zu Art. 157 der bernZPO;
GULDENER, SchwZPR 2.A. 5.367, Ende von Ziftf. I). Indes-
sen sollen solche Berichte nicht unbeachtet bleiben, sondern
vom Richter je nach dem ihnen gebiihrenden sachlichen
Gehalt gewiirdigt werden; sie konnen unter Umstidnden dazu
Veranlassung geben, es bel den Ergebnissen eines gerichtli-
chen Gutachtens nicht bewenden zu lassen, sondern die
gerichtliche Iixpertise zu erginzen (vgl. die Ausfithrungen
von M.KuMMER in ZbJV 98/1962 S.203/4). Sodann kann
unter Umstinden ein von beiden Parteien gemeinsam einge-
holtes einem gerichtlichen Gutachten gleichgeachtet werden
(BGE 86.11 134 Erw. 3; zustimmend GULDENER, II. Supple-
ment zum Schweiz. ZPR 2.A., 5.77 ad S5.366 Anm.4). Der
Entwurf stellt es in das Ermessen des Richters, ob er ein ihm
vorgelegtes Privatgutachten — unter Vorbehall der freien
Beweiswiirdigung — als Beweismittel zulassen will.

e) Parteiverhor

Es liegt auf der Hand, daB iiber manche Tatsachen oft-
mals niemand so gut unterrichtet ist wie die Parteien selbst
oder eine von ihnen. Von jeher hatte sich deshalb das Pro-
zeBrecht mit der Frage zu beschiiftigen, ob und in welcher
Weise Parteiaussagen als Beweismittel zuzulassen und wie
sie, abgesehen vom Fall der Anerkennung gegnerischer Be-
hauptungen (sog. Gestiindnis; vgl. die Bem. zu Art.38), zu
bewerten seien. Einige kantonale ProzeBordnungen kennen
noch heute das althergebrachte Beweismittel des Partei-
eides, wie er (abgesehen vom Editionseid) in zwei Formen
vorkommt :

26
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aa) als Ergédnzungseid (serment supplétoire) zur vol-
len Erbringung eines sonstwie bereits mil iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit vorliegenden Beweises oder (hiebei ge-
wohnlich Reinigungseid genannt) zur vollen Ausschal-
tung einer bereits mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit
widerlegten Behauptung des Gegners;

bb) als zugeschobener (allenfalls zuriickgeschobener) Eid
(Schiedseid, serment décisoire).

Vgl. Niitheres bei GULDENER, Schweiz. ZPR 2.A., 8.373/
74 ; MoRrgL, Traité élémentaire de proc.civ. 2¢ éd. no511.

Neben den Parteieid bzw. das formliche Handgeliibde an
Eides statt ist in neuerer Zeit das schlichte Parteiverhor
getreten. Ja, diese Art der Parteivernehmung — als einfaches
Verhor oder als unter Strafandrohung stehende, jedoch nicht
durch Eid oder Handgeliibde bekriftigte Beweisaussage -
hat nach einigen ProzeBordnungen Eid und Handgeliibde
gianzlich verdringt und ersetzt. Das bedeutet mehr als einen
Wandel prozessualer Formen: Dem Eid wird in der Regel
eine sakrale Bedeutung beigemessen; er schafft daher, und
ebenso das formliche Handgeliibde, einen absoluten, den
Richter bindenden, also der richterlichen Wiirdigung entzo-
genen Beweis. Das Parteiverhor [iigt sich dagegen den an-
dern Beweismitteln auf gleicher Ebene an, so daB sein Inhalt
wie das librige Beweisergebnis der freien richterlichen Wiir-
digung unterliegt. Nur vereinzelt wird im kantonalen Recht
auch dem Parteieide die bindende Kraft nicht zuerkannt, so
daBB dem Richter die freie Wiirdigung auch dieses Beweis-
mittels zusteht (so nach Art.211 der freiburgischen ZPO
vom 28. April 1953).

Die fir manche kontinental-européischen Prozelord-
nungen richtungweisend gewordene osterreichische ZPO
vom 1.August 1895 siecht die Vernehmung der Parteien,
abweichend vom angelsichsischen Recht, in § 371 Abs.2
bloB als subsididres Beweismittel vor: «Diese Beweisfiithrung
kann auf Antrag oder von Amtes wegen, jedoch nur dann
angewendet werden, wenn der Beweis weder durch die ande-
ren von den Parteien angebotenen Beweismittel, noch durch
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die etwa von Amtes wegen angeordneten Beweisaufnahmen
hergestellt ist.» Der Grundsatz der Subsidiaritit (wonach der
Richter eine bestimmte Reihenfolge der Erkenntnisquellen
zu beobachten hat) fallt indessen iiberall dort weg, wo der
Untersuchungsgrundsatz (die Offizialmaxime) gilt, so na-
mentlich in Ehe- und Abstammungsverfahren (vgl. H. W.
FascHinGg, Kommentar 111, Anm.4 zu § 371 der osterr. ZPO).
Nach der deutschen ZPO vom 30. Januar 1877 wurden Par-
teiaussagen grundsitzlich nur in Form des mit voller Beweis-
kraft ausgestatteten Eides als Beweismittel verwendet; nur
in engen Grenzen war daneben die uneidliche Parteiaussage
zugelassen, «bei der auch die Quelle und Sicherheit des Wis-
sens wie beim Zeugen erforscht und frei gewertet wird»
(STEIN, Grundrill S.273/74). Indessen wurde der mit den
Worten «Beweis durch Eid» tiberschriebene Titel (§§ 4451T.)
der deutschen ZPO durch die Novelle vom 27. Oktober 1933
ersetzt. Danach lautet dieser Titel nun «Beweis durch Par-
teivernehmung». Gleich wie in der dsterreichischen ZPO ist
diese neue Art der Beweisaufnahme als subsidiire, erst nach
Erschopfung der andern Beweismittel anzuordnende Ma@3-
nahme gestaltet (§ 445; BaumBacu/LLAuTERBACH, Kommen-
tar, N 1 dazu; Entscheidungen des deutschen Reichsgerichts
in Zivilsachen 154 S.228). Die Parteivernehmung ist zu-
niachst uneidlich; doch kann das Gericht, wenn die volle
Uberzeugung fehlt, die Partei oder, wo beide Parteien iiber
verschiedene Tatsachen vernommen waren, beide beeidigen,
§ 452. Indessen untersteht auch die beeidigte Parteiaussage
der freien gerichtlichen Wiirdigung, § 453, was der erwiihnte
Kommentator als groBen Fortschritt gegeniiber den friihe-
ren Vorschriften tiber die volle Beweiskraft des Eides be-
zeichnet (Bem. 2, C, der Vorbem. zu den §§ 4451t.).

In der Schweiz ist das Parteiverhor nach einigen kanto-
nalen Gesetzen ebenfalls nur als subsidiéres, in letzter Linie
zu verwendendes Beweismittel anerkannt (vgl. GULDENER,
SchwZPR 2.A. S.370 mit Anm.6 und 7). Manche kantonale
Gesetze schen neben dem von Amtes wegen angeordneten
Parteiverhor die von einer Partei beantragte Vernehmung
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der Gegenpartei vor (so § 172 Abs. 1 der ziircherischen ZP0;
dazu StrAuLI/HAUSER Bem.2: Die Partei ist nicht befugt,
die eigene personliche Befragung zu beantragen, und deren
Iirgebnis vermag daher keinen Beweis fiir dic aussagende
Partei selbst zu erbringen). Andere kantonale Gesetze riu-
men dem Parteiverhor ein weiteres Anwendungsfeld ein, So
bestimmt Art. 273 der bernischen ZPO vom 7. Juli 1918 ganz
allgemein: «Das Parteiverhor besteht in der Abhorung einer
oder beider Parteien iiber bestimmte Tatsachen». Vgl. dazu
LeucH, N 1:

«Fiir die Benutzung dieses Beweismittels gelten keine besondern
Vorschriften, die Partei kann ihr eigenes und das Verhor des Gegners
beantragen, und der Richter kann es von Amtes wegen vornehmen.
Das Beweismittel ist nicht ein subsidiires, das erst beim Fehlen oder
Nichtgeniigen anderer herangezogen wird ... sondern es kann nach
Gutfinden des Richters mit andern verbunden werden, in welchem
Falle am besten die Beweisfithrung mit dem Parteiverhor eingeleitet
wird. Die Erfahrung lehrt, dal3 es bei geschickter Handhabung des
Fragerechts durch den Richter ein ausgezeichnetes Mittel zur Erfor-
schung der Wahrheit bildet, das in Fillen, wo persinliches Verhalten
und eigene Wahrnehmungen der Parteien in der Sache Gegenstand
des Beweises sind, oft unerwartet viel Licht iiber den Sachverhalt zu
verbreiten vermag. In Ehescheidungs-, Vaterschafts- und andern
Prozessen, welche das gegenseitige personliche Verhiiltnis der Par-
teien beriihren, ist seiner kaum zu entraten, vgl. ZBJV 73 194.»

Natiirlich ist die Aussage einer Partei, soweit sie kein
Zugestindnis enthélt, mit Vorsicht zu wiirdigen, wie denn
der erwihnte Kommentator anschlieBend bemerkt:

«Immerhin wird die eigene Aussage der Partei allein gewéhnlich
nicht absolut zuverlissige Ergebnisse liefern, sondern der Unter-
stitzung durch weitere Beweismittel oder Indizien bediirfen, um
Beweis zu bilden.»

Damit iibereinstimmend, fithrt die Botschaft zu den ent-
sprechenden Bestimmungen des Entwurfs eines BZP (BBl
1947 1 S.1016) aus:

«Das Parteiverhor (Art.62 ...) — das als Beweismittel von der
Vernehmung der Partei zum Zwecke der Beschaffung des notigen
ProzeBstoffes (Art.3) zu unterscheiden ist — ist Zeugnis in eigener
Sache. Selbstverstiindlich ist, sofern es nicht zu Gestiindnissen fiihrt,
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sein Ergebnis mit besonderer Vorsicht zu wiirdigen... Das Partei-
verhor ist nach dem Entwurf nicht ein subsidiiires Beweismittel, das
erst beim Fehlen oder Nichtgeniigen anderer herangezogen wird...

Daf} der Richter die Beweise nach freier Uberzeugung wiirdigt,
steht schon im Art.40. Fiir die Parteiaussage wird es im Art.65
Abs.1 wiederholt, womit betont wird, dal} die Beweisaussage der
Partei keine formelle Wahrheit schafft (im Gegensatz zum Parteieid
des alten BZP), sondern wie andere Beweismittel zu wiirdigen ist.»

Die ncue freiburgische ZPO vom 28.April 1953 ridumt
dem Parteiverhor die erste Stelle unter den Beweismitteln
ein (Art.198). Den Gegenstand des Verhors umschreibt Art.
205 wie folgt:

«Der Richter kann zur Einvernahme einer Partei schreiten, um
eine Tatsache festzustellen. Handelt es sich um eine Tatsache, von
der beide Parteien Kenntnis haben koénnen, so verhort er beide.

Im Verlauf ihrer Einvernahme kénnen die Parteien von sich aus
dem Richter Erklirungen abgeben.

Der Richter kann die Parteien selbst iiber Tatsachen befragen,
welche erst die IXinvernahme an den Tag bringt.»

Zur Bekriaftigung der im einfachen Verhor gemachten
Aussagen kann nach Art.210 Abs. 1 der freiburgischen ZPO
die wiederholte Aussage unter Straffolge und in letzter
Linie der Eid oder das Handgeliibde dienen:

«Hegt der Richter nach der Parteieinvernahme und gegebenen-
falls nach der Erbringung anderer Beweise noch Zweifel iiber eine
oder mehrere Tatsachen, so kann er anordnen, dal} eine der Parteien
unter Straffolge ihre IErkldrungen iiber bestimmte Tatsachen er-

neuere und notigenfalls hieriiber einen Eid oder ein Handgeliibde
ablege.»

Damit ist wie in andern Kantonen ein groB3er Schritt zur
Erweiterung der tatbestindlichen Urteilsgrundlage getan,
Wihrend nach der frithern freiburgischen ZPO eine Partei-
erklirung nur insoweit in Betracht fiel, als sic dem Erklé-
renden ungiinstig war, kann sie nun dhnlich einer Zeugen-
aussage (mit der gebotenen Zuriickhaltung) auch zugunsten
des Lrklirenden beriicksichtigt werden, falls sie (zumal in
Verbindung mit andern Beweisclementen) den Richter géinz-
lich iiberzeugt. Dies heben DEscENAUX/CASTELLA, La nou-
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velle procédure civile fribourgeoise, S.158/59, unter Hinweis
auf die Botschaft des Staatsrates zum neuen Gesetz hervor.,
Vgl. auch BGE 80 11 297.

Die Regelung des BZP, Art.62f1., steht somit nicht ver-
einzelt da. Thre wichtigsten Normen sind bereits in mehreren
kantonalen ProzeBordnungen enthalten. Sie verdient fiir das
Verfahren vor den kantonalen Gerichten allgemein einge-
fiihrt zu werden. Freilich stellt das Parteiverhor gro3e An-
forderungen an den Richter (wie A.HEUSLER, Der Zivil-
prozell der Schweiz, S.105, ausfiihrt: «Es ist ein seltsam
Ding mit dieser Parteienabhoérung. s ist kein Zweifel, daB3
sie vortrefflich funktionieren kann und grofle Erfolge zu
erzielen geeignet ist. Aber es gehort ein Richter dazu, der
nicht nur die gewohnliche Routine der ProzeBleitung besitzt,
sondern auch durch sein personliches Ansehen und Auftreten
den Parteien imponiert, so dal} sie sich scheuen, zu ver-
schweigen was sie wissen und mit Ausfliichten unbequemen
Fragen zu entweichen...»). Es empfiehlt sich, das Partei-
verhor, abgesehen von der Stellung bestimmter LKinzelfra-
gen, nach dem sog. EErzdhlungssystem vorzunehmen: Da-
nach soll sich die Partei zu einem allgemein umschriebenen
Thema zuniichst moglichst frei nach bestem Wissen duflern
(ein auch bei der Zeugenvernehmung erprobtes Vorgehen,
wie es in manchen Kantonen gehandhabt und beispielsweise
in Art.205 Abs. 2 der neuen biindnerischen ZP0O vom 20. Juni
1954 vorgeschrieben wird; vgl. dazu H.Guvyan, Verhand-
lungsmaxime und Offizialmaxime im biindnerischen Zivil-
prozel3, Diss. Bern 1966 S.52/53).

Die in den Artikeln 63ff. des vorliegenden Entwurfs
vorgeschlagene Regelung schlie8t sich eng an diejenige des
Bundeszivilprozesses (Art.62ff.) an. Um der freien richter-
lichen Beweiswiirdigung (Art.40) cin moglichst weites An-
wendungsgebiet einzuriumen, ist es gerechtfertigt, den Par-
teieid, und chenso das Handgeliibde an Lides statt, als
formelle, den Richter bindende Beweismittel zu verponen
und durch ein der freien richterlichen Wiirdigung unterlie-
gendes Parteiverhor zu ersetzen.
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Art. 63 des Entwurfs (= Art.62 BZP) sicht zunéachst
das einfache, nicht unter Straffolge stehende Parteiverhor
vor. Hiebei konnen iiber dieselbe Tatsache beide Parteien
vernommen werden, sofern sie persénliche Wahrnehmungen
gemacht haben (Abs.1).

Dem Verhor geht eine Ermahnung zur Wahrheit voraus,
und die Parteien sind darauf aufmerksam zu machen, dal3 sie
allenfalls spéter zur Beweisaussage unter Straffolge ange-
halten werden konnen (Abs. 2).

Art. 64 des Entwurfs (= Art.63 BZP) regelt die Frage,
wer dem Parteiverhor unterzogen werden kann
— bei gesetzlicher Vertretung (Abs. 1)
— bei juristischen Personen; bei Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaften (Abs.2)
—im Prozel3 einer Konkursmasse (Abs. 3).

Entsprechendes muf} gelten im Prozel3 einer Liquida-
tionsmasse beim NachlaBlvertrag mit Vermoégensabtretung
(Art.316d Abs.3 SchKG); ebenso — unter Beachtung der
besondern Umsténde — im Prozel3 einer amtlich oder durch
einen Willensvollstrecker vertretenen Erbschaft.

Art. 65 umfallt den Gegenstand der Artikel 64 und 65
BZP unter dem Randtitel «Beweisaussage unter Straffolge».
Schon das einfache Parteiverhor 148t sich als Beweismittel
verwenden, zumal wenn es nicht allein steht, sondern fiir die
betreffende Tatsache noch andere Beweiselemente vorhan-
den sind. Erachtet der Richter es aber nach Durchfiihrung
des einfachen Parteiverhors (und allfélliger weiterer Beweis-
malBnahmen) als geboten, so kann er die Partei zur Beweis-
aussage unter Straffolge anhalten (Abs. 1). Diesem stren-
geren Verhor hat eine nochmalige Ermahnung zur Wahrheit
und der Hinweis auf die Straffolgen einer falschen Aussage
nach Art.306 StGB vorauszugehen (Abs. 2). DaB eine
solche Beweisaussage — und natiirlich noch viel mehr die Aus-
sage beim einfachen Parteiverhor — der freien richterlichen
Wiirdigung unterliegt, bestimmt sodann Abs. 3. Ebenso
hat der Richter im iibrigen auch das nicht geniigend ent-
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schuldigte Ausbleiben einer persénlich vorgeladenen Partej
sowie die Verweigerung der Antwort zu wiirdigen (Abs. 4),

Nach Art.275 der bernischen ZPO kann eine Partei die
Beantwortung von Fragen iiber Tatsachen, die ihre Ehre be-
rithren, verweigern; dhnlich Solothurn 1966 § 157. Der Ent-
wurf sieht ebenso wie der Bundeszivilprozel3 von einer sol-
chen Ausnahmebestimmung ab. Er 148t sich dabei von den
Griinden leiten, die der Botschaft zum Entwurf des Bundes-
zivilprozesses zu entnehmen sind (BBI 1947 I S.1016): «Ein
Recht der Partei, die Beantwortung von Fragen zu verwei-
gern, sieht der Entwurf nicht vor. Nach Tatsachen, wie sie
fir ein solches Weigerungsrecht in Frage kimen, fragt der
Richter ja nur, wenn sie gerade den Gegenstand des Prozes-
ses bilden; dann aber ist der Partei die Aussage dariiber zu-
zumuten».

Im Gesetz Uiber den Bundeszivilprozel3 folgt daraus, dal
Eid und Handgeliibde einer Partei sich unter den Beweismit-
teln nicht verzeichnet finden, bereits deren Ausschlufl. In
einem Gesetz, das fiir das Verfahren vor kantonalen Gerich-
ten (und andern mit der Zivilrechtspflege betrauten kantona-
len Behorden) bestimmt ist, soll aber ausdriicklich klarge-
stellt werden, dal Eid und Ilandgeliibde unzulissig sind.
Art. 66 des Entwurfs lautet in diesem Sinne und legt fest,
daf} der Richter weder von sich aus noch auf Antrag eine
solche Art der Beweisfithrung gestatten oder auferlegen darf.
In der Tat kann der Eid als formeller, der richterlichen Wiir-
digung entzogener Beweis in einer vom Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung beherrschten Proze3ordnung keinen Platz
mehr finden (vgl. HENRI LEVY-BRrRUHL, l.a preuve judiciaire,
1964, S.100: «...le serment donne nécessairement I'impres-
sion d’un corps étranger dans un systéme judiciaire fondé sur
des principes rationnels: il n’entre pas dans le mécanisme
probatoire normal et ne peut étre qu'une preuve ultime et
souveraine — ou ne pas ¢tre»). Bei der Beratung des friheren
waadtlindischen Zivilprozegesetzes vom 20.November
1911 wies man auf die iiblen Erfahrungen hin, die man mit
dem Eid als selbstindigem Beweismittel gemacht hatte (vgl.
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ScHURTER/FRITZSCHE, Kantonale Zivilprozefirechte Bd.2,
S.524 und Anm.877 mit Hinweis auf den Ausspruch eines
Richters: «...cette abominable preuve par serment!»). Das
gleiche muB} fiir das nicht als religiose Handlung gestaltete,
ihm jedoch als Bekriftigung der Wahrheit gleichgestellte
und ebenso formell beweiskriftige Handgeliibde gelten.

Eine Frage fiir sich geht nun freilich dahin, ob man Partei-
eid und Handgeliibde mit abgeschwichter Wirkung, namlich
unter Vorbehalt der freien richterlichen Wiirdigung ihres
Beweiswertes, einfiithren solle, entsprechend der Regelung
der freiburgischen ZPO. Der vorliegende Entwurf sicht von
einer so gestaffelten Losung ab. Art.66 begniigt sich damit,
den Richter zu erméichtigen, nach einem Parteiverhor, dasin
Verbindung mit dem iibrigen Beweisstoff noch nicht vollen
Beweis schaflt, eine Partei zur Beweisaussage unter der Straf-
folge des Art.306 Abs.1 StGB anzuhalten. IErweist sich als-
dann die Beweisaussage noch nicht als zuverlissig, so ist ¢s
doch wohl besser, den Beweis als gescheitert zu betrachten
als ihn durch Abnahme eines Eides oder Handgeliibdes auf-
zuwerten zu suchen. Diese feierliche Art der Bekraftigung
wird nun einmal nach altem Herkommen als unantastbar
betrachtet, so dal3 der Richter Miihe hat, demgegeniiber sein
freies Ermessen noch walten zu lassen.

Der Abschnitt iiber das Parteiverhor befaf3t sich nicht mit
der Parteibefragung zur Bereinigung unklarer oder unvoll-
stindiger tatsichlicher Vorbringen, wie sie der Richter der
Natur der Sache nach vor dem Beweisverfahren vornch-
men kann (vgl. GULDENER, SchwZPR 2.A. S.141 und 369
Anm.2; LeucH, N 3 zu Art.176 der bernZPO: «Vereinfa-
chung des ProzeBstoffes zur Vermeidung unnotiger Beweis-
fihrung»), und wie sie auch jene ProzeBordnungen vorsehen,
die das als Beweismittel dienende Parteiverhor nicht kennen
(so Waadt 1966 Art.165: «Interpellation des parties»). Es
geht im vorliegenden Abschnitt einzig um die Anerkennung
und Regelung des zur Abklirung des wahren Sachverhaltes
dienenden Parteiverhors, das einen Teil der Beweisaufnah-
men bildet.,
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[Hiebel stellt sich die Frage, ob es dem Richter zustehen
solle, diese BeweismaBnahme von Amtes wegen oder nur auf
Antrag zu treffen. Manche Proze3gesetze geben dieses einzig-
artige Beweismittel ebenso wie den Augenschein und die Bei-
ziehung Sachverstéindiger dem Richter zur Anwendung von
Amtes wegen an die Hand (so Bern Art.273, Ziirich § 172
Abs.2, Aargau § 223, Luzern § 121bis, Basel-Landschaft § 194,
Graubiinden Art. 225, Solothurn 1966 § 155, Genf Art. 180fT.,
Neuenburg Art.204ff., Freiburg Art.205, Thurgau § 270,
Wallis Art.251 Abs.3). Der vorliegende ntwurf trifft fol-
gende Unterscheidung:

Nach Art. 67 Abs. 1 findet das Parteiverhor in Fa-
milienrechtssachen von Amtes wegen statt, falls es
sich ohne ungebiihrliche Verzogerung des Verfahrens durch-
fithren 148t. Damit wird einem in der Gerichtspraxis ldngst
empfundenen Bediirfnis Rechnung getragen und ein allseitig
verfochtenes Postulat verwirklicht. Die Notwendigkeit einer
griindlichen Abhérung und der Gegeniiberstellung der Par-
teien laBt sich «streng genommen» nicht schon aus Art. 158
ZGB ableiten (vgl. HINDERLING, Ehescheidungsrecht 3. A.,
S.182 mit Hinweisen). Diese Art der Beweisaufnahme ist
aber in den meisten familienrechtlichen Streitigkeiten un-
entbehrlich zur sichern Abklirung wesentlicher Tatsachen
(vgl. namentlich W.BUHLER, Das Ehescheidungsverfahren,
ZSR 1955 8.352afl.). Es ist vollauf gerechtfertigt, sie fiir
solche Prozesse allgemein vorzuschreiben.

Dagegen besteht keine Veranlassung, auch fir andere
Prozesse ein solches bundesrechtliches Obligatorium aufzu-
stellen. Insoweit bleibt es nach Art. 67 Abs. 2 des Ent-
wurfs bei den kantonalen Vorschriften, welche das Partei-
verhor ebenso wie andere Beweismaflnahmen davon abhén-
gig machen konnen, dal} es in bestimmter Form und binnen
bestimmter Frist von einer Partei beantragt wird.
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Titel VI: Von der Rechlskraft

1. Rechtskrdftige Enltscheidung: ein Element der Privalrechls-
ordnung.

Jede Privatrechtsordnung bedarf des staatlichen Schut-
zes durch Rechtsprechung und Zwangsvollstreckung. Das
Klagerecht und die Rechtskraft der gerichtlichen Entschei-
dungen sind daher nicht blof3 Begriffe des Verfahrensrechts,
sondern aullerdem Grundpfeiler der materiellen Rechts-
ordnung selbst. Zwar erscheinen die Klageanhebung und die
Endentscheidung zunichst als Prozel3stadien, als Anfangs-
und Endpunkt des vor den zustindigen Behorden durchzu-
fithrenden Verfahrens. Das Klagerecht aber ist ein dem
materiellen Anspruch notwendig zur Seite stehendes Mittel
zu seiner Verwirklichung durch die mit materieller Rechts-
kraft ausgestattete gerichtliche Endentscheidung.

«Die subjektiven Rechte wiren ohne Wert, wenn sie nicht im
Zivilprozef3 Schutz finden koénnten.» (GULDENER, Referat, ZSR
1961 II 5.)

«Das materielle Recht ist bei uns vom Bund, das Prozellirecht
von den Kantonen geordnet. Wenn indessen der Bundesgesetzgeber
Privatrecht (Zivilrecht) aufstellte, sich also zu einer Privatrechts-
ordnung entschlof3, dann liegt darin ... gleichzeitig die Forderung,
jede Rechtsbehauptung bei hinreichendem Interesse zum Urteil
zuzulassen.» (KumMER, Klagerecht und Rechtskraft S.20.),

«Die Rechtsprechung besteht in der autoritativen Anwendung
der abstrakten Rechtsnormen auf den konkreten Einzelfall.»
(GULDENER, SchwZPR 2.A. S.26.)

«In den meisten killen werden die privatrechtlichen Rechte und
Pflichten freiwillig geachtet oder erfiillt. Wo dies aber nicht ge-
schieht — sei es infolge Rechtsverletzung, die der Verantwortliche
nicht gutmachen will, sei es durch Bestreitung eines Anspruches
oder durch Weigerung der Erfiillung eines unbestrittenen Anspru-
ches und dhnliches —, muB es Mittel und Wege geben, um den Streit
in bindender Weise beizulegen durch Ermittlung des der Privat-
rechtsordnung entsprechenden Rechtes.» (MATTI, ZivilprozeBrecht,
in: Handelshochschule, S.1020.)

«Die rechtsprechende Behorde wendet das Recht an, um das
bestrittene Rechtsverhiltnis festzustellen, und deshalb muf} diese
Anordnung (wenn die letzte Instanz gesprochen hat) unabénderlich
sein, da sonst ihr Zweck vereitelt wire, das Bestrittene unbestreitbar
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zu machen. Das ist die Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidun-
gen.» (W.BurckHARDT, Die Organisation der Rechtsgemeinschaft
2.4. B.79.)

Die autoritative Anwendung des materiellen Rechtes
geschicht durch den von der zustindigen Behorde in gesetz-
lichem Verfahren ausgefillten Endentscheid, der die
streitig gewesenen Rechtsbeziehungen der Parteien auf eine
hinfort maBgebliche, grundsiitzlich nicht mehr in Frage zu
stellende Weise festlegt. Diese Wirkung — materielle
Rechtskraft — kommt dem Endentscheide zu, wenn er
die hiefiir geltenden formellen Voraussetzungen erfiillt, also
formelle Rechtskraft erlangt hat:

«Ce n’est qu’au moment ou la sentence est définitive, ¢’est-a-dire
ou elle entre en force que 'on peut dire: le litige est tranché, res
judicata est, et la décision fait autorité.» (O.PiGuEeT, L’exception de
chose jugée ... thése Lausanne 1956 p. 20.)

Der Entwurl faB3t deshalb zuerst den formellen Abschlul}
des Prozesses — durch einen nicht oder nicht mehr mit einem
ordentlichen Rechtsmittel weiterziehbaren Endentscheid -
ins Auge, also die formelle Rechtskraft (Art. 68 und 69),
und sodann diec maBgebliche Wirkung eines solchen Ent-
scheides hinsichtlich seines Inhalts, die materielle
Rechtskraft (Art.70 bis 72). Dazu treten Bestimmun-
gen iiber die aus besondern Griinden zuzulassende Neu-
beurteilung einer rechtskriiftig entschiedenen Sache (Re-
vision, Art.73). Den SchluBl des Titels VI hildet ecine
Vorschrift iiber den Zeitpunkt, in dem die Urteilssurro-
gate (Klageriickzug, Klageanerkennung, gerichtlicher Ver-
gleich) formelle Rechtskraft erlangen sollen (Art. 74).

Die Bestimmungen dieses Titels kniipfen an den Begriff
des Endentscheides an. Sie tun dies teils ausdriicklich
(siche den cinleitenden Art.68 Abs. 1, ferner Art.69 Abs.1,
Art.71, Art.73 Abs.3), teils stillschweigend; denn die Aus-
driicke «I<ntscheid» und «Urteil» in den Artikeln 68 Abs.2,
70, 72 und 73 Abs. 1 und 4 sind nach dem Zusammenhang, in
dem sie stehen, gleichbedeutend. Dieser Begriff, wie ihn
namentlich auch Art.48 OG verwendel, ist in gewissen Be-
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ziehungen weiter als derjenige des Sach- oder Haupturteils.
Erist den Voraussetzungen der materiellen Rechtskraft bes-
ser angepal3t, indem er auller den Urteilen tiber den streitigen
Anspruch selbst auch solche umfal3t, die eine Klagevoraus-
setzung (z.B. die Einhaltung der Klagefrist, die Akliv- oder
Passivlegitimation) verneinen oder eine die gerichtliche
Geltendmachung des slreitigen Anspruchs endgiiltig aus-
schlieBende Einrede (z.B. Verjihrung) gutheiflen. Is han-
delt sich dabei, nach ihrer Stellung im dullern Gang des
Verfahrens, in manchen Fillen um Vor- oder Zwischen-
entscheide, welche die betreffende Vorfrage voraus-
nehmen. Lautet der Entscheid aber auf Verneinung einer
Klagevoraussetzung oder auf Bejahung eines IKlageaus-
schluBgrundes, so nimmt er zugleich den Charakter eines
Endentscheides an, wie er bei Anwendung des Art.48
OG in folgender Weise umschrieben wurde:

«Endentscheid im Sinne der zitierten Bestimmung ist jeder Ent-
scheid, durch den entweder iiber den materiellen Anspruch geurteilt
oder dessen Beurteilung aus einem Grunde abgelehnt wird, der end-
giiltig verbietet, da3 der gleiche Anspruch zwischen den gleichen
Parteien nochmals geltend gemacht werde (vgl. BGIE 72 11 75, 74 11
178, 77 11281, 78 11 297, 84 11 229 und 398, 86 11 123).» (BGE 93 11
390 Erw.2))

Ein Urteil der 11.Zivilabteilung des Bundesgerichts vom
5. Dezember 1968 umschreibt die «décision finale au sens de
I'art.48 al.1 OJ» wie folgt:

«tout jugement qui met fin au proces, soit qu’il tranche le fond,
soit que, sans I’aborder parce qu’une condition de procédure n’est
pas remplie, il ne permette plus a I'intéressé d’exercer son actiony,

was in Erbteilungsstreitigkeiten zutriflt,
«lorsque la juridiction cantonale décide

— siunimmeuble qui appartenait au défunt doit étre compris comme
tel dans le partage (c’est-a-dire attribué a un lot);

—ou s’il doit étre vendu (RO 81 11 182);

— si un immeuble compris dans la succession sera partagé en nature
entre les héritiers ou vendu aux encheéres;

—si 'immeuble compris dans la succession a partager doit étre
vendu en bloe aux enchéres publiques ou s’il doit étre divisé en
parts de copropriété constituées en propriété par étages»;



44 Fritz Balmer: Erlauterungen zum Entwurf eines Bundesgesetzes

ebenso bei Entscheidungen iiber die Verschiebung der Erb-
teilung nach Art. 6210 ZGB (BGE 84 11 78).

Kein Endentscheid ist dagegen die Riickweisung einer
Klage wegen eines «verbesserlichen» Formfehlers, wobei der
Kliger nicht gehindert ist, die Klage in verbesserter Form
nochmals einzureichen. Gleich verhéilt es sich mit der «pé-
remption d’instance», wie sie z. B. der neue CPC des Kantons
Waadt in Art.125 Abs.4 fiir den Fall vorsieht, daB} die
Fortsetzung eines Prozesses nicht verlangt wird, nachdem
seit Ablauf der Einstellungsdauer mehr als sechs Monate
verstrichen sind. Dies hat nur den Hinfall der Rechtshéngig-
keit zur Folge und schlie3t somit eine neue Klage nicht aus
(sofern nicht das Klagerecht befristet und die Frist inzwi-
schen abgelaufen ist).

- Aus der Literatur vgl. namentlich : BirRcuMEIER, Bundes-
rechtspflege, Bem.1b und ¢ zu Art.48; S.Giova~NoLi, Pro-
bleme der Berufung an das Bundesgericht, ZbJV 90/1954
S.40f1f., insbesondere S.53ff.; A.WURZBURGER, Les condi-
tions objectives du recours en réforme au Tribunal fédéral,
these LLausanne 1964, S.17811.).

2. Formelle Rechtskrafl

Wie allgemein anerkannt ist, tritt ein Entscheid formell

in Rechtskraft

— wenn kein ordentliches (eben die Rechtskraft hemmendes)
Rechtsmittel zu seiner Anfechtung besteht;

— wenn das bestehende ordentliche Rechtsmittel nicht bin-
nen der dafiir zur Verfiigung stehenden Frist benutzt wird;

— wenn die durch das Urteil beschwerte Partei ausdriicklich
auf Einlegung dieses Rechtsmittels verzichtet;

— wenn das Rechtsmittel eingelegt, aber vor der oberinstanz-
lichen Entscheidung zuriickgezogen wird.

Die Frage, ob und welche ordentlichen Rechtsmittel ge-
gen den Endentscheid eines kantonalen Gerichtes bestehen,
ist in erster Linie vom kantonalen Prozefrecht zu
regeln. In das kantonale Rechtsmittelsystem will auch der



betreffend die Anpassung der kantonalen Zivilproze3verfahren... 415

vorliegende Entwurf nicht eingreifen. Nur das zur Anrufung
des Bundesgerichts gegebene ordentliche Rechtsmittel der
Berufung ist in seinen Voraussetzungen wie auch beziiglich
der Einlegungsform und -frist bundesrechtlich geordnet
(Art.43ft. OG). Die Anrufung des Eidgendossischen Versiche-
rungsgerichtes, das Streitigkeiten 6ffentlich-rechtlicher Na-
tur aus dem Gebiet der Sozialversicherung zu beurteilen hat
und kein Zivilgericht ist (vgl. GULDENER, Schweiz.ZPR
2.A., S.56 Anm. 1), fillt hier auller Betracht.

Vom kantonalen Recht ist auch die spezielle Frage be-
herrscht, ob gegeniiber Sdumnisurteilen (auch Versiumnis-
oder Kontumazialurteile genannt) auller oder statt der Wei-
terziehung an eine obere kantonale Instanz (Appellation,
Berufung) ein besonderes, mit aufschiebender Wirkung aus-
gestattetes Rechtsmittel zur nochmaligen Unterbreitung
der Streitsache an das Gericht, das bereits geurteilt hat,
gegeben sei (vgl. die Wiedereinsetzung, le relief, nach Art.
279ff. der freiburgischen ZPO und nach Art.309{l. des
neuen waadtlindischen CPC, ferner die Wiederherstellung,
Purgation, nach Art.143ff. der Bindner ZPO). DESCHE-
NAUX/CASTELLA, LLa nouvelle procédure civile fribourgeoise
p.183 rem. 1, bezeichnen dieses Rechtsmittel unter Hinweis
auf die Gerichtspraxis als «un recours ordinaire par voie de
rétractation, qui suspend 'exécution du jugement contuma-
cial et saisit le tribunal appelé a statuer a nouveau sur I'af-
faire».

Der vorliegende Entwurf beschrinkt sich darauf, den
Zeitpunkt des Eintrittes der formellen Rechtskraft, auch
wo diese auf kantonalem ProzeBrecht beruht, klar und ein-
fach zu bestimmen. Er lehnt sich dabei an die wohldurch-
dachte Ordnung des Gesetzes iiber die Bundesrechtspflege
an,

Art. 68 Abs. 1 betrifft den Fall, daBB kein ordentliches
Rechtsmittel gegeben ist. In diesem Fall tritt die Rechts-
kraft nach den einen kantonalen Gesetzen sogleich mit der
Ausfillung, nach den andern erst mit der miindlichen oder
schriftlichen Eréffnung des Urteils ein (vgl. GULDENER,
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SchwZPR 2.A. S.327). Der Entwurf wihlt jene erste, dem
Art.38 OG entsprechende Losung.

Weiterziehbare Entscheide sollen nach Art. 68 Abs, 2
bei unbenutztem Ablauf der Weiterziehungsfrist unmittel-
bar mit dem Fristablauf (nicht erst mit dessen Feststellung
durch das Gericht oder durch den Gerichtsschreiber) rechts-
kriftig werden. So ist es fiir Entscheide, die der Berufung an
das Bundesgericht unterliegen, in Art.54 Abs.2 OG fest-
gelegt. Bei ausdriicklichem Verzicht auf Weiterziehung,
wie er allenfalls sogleich nach der Urteilseréfinung erfolgt,
soll die Rechtskraft unmittelbar durch die Verzichtserkli-
rung herbeigefiihrt werden.

Dementsprechend bewirkt der Riickzug des Rechts-
mittels nach Art. 68 Abs. 3 den Eintritt der Rechtskraft
sogleich, nicht erst mit der gerichtlichen Protokollierung.

Schon hier sei auf die abweichende Regelung hingewiesen,
welche der Entwurf in Art. 74 den Urteilssurrogaten
zutell werden 1403t.

Durch diese in Art. 68 Abs. 2 und 3 getroffene Re-
gelung verpont der Entwurf anderseits eine (in einzelnen
Kantonen anerkannte) Riickdatierung des Rechtskraft-
eintrittes auf den Tag der Ausfillung oder Verkiindung des
weiterziehbaren Entscheides. Von einer solchen dem wirkli-
chen Prozeflverlauf widersprechenden Fiktion — die Rechts-
kraft konnte in Wahrheit erst mit jenem Fristablauf, mit
dem Verzicht oder Riickzug eintreten, bis dahin war sie
durch das noch offenstehende ordentliche Rechtsmittel ge-
hemmt — ist fiiglich abzusehen. Denn nicht nur handelt es
sich um eine kiinstliche Rechtskonstruktion, sondern in
manchen Fillen verlangt auch das materielle Recht die
Beachtung des wahren, nicht zuriickdatierten Rechtskraft-
eintrittes. So wird die Ehe, wenn wiihrend noch hingiger
Scheidungsklage der eine Gatte stirbt, durch Tod aufgelost,
und die Scheidungsklage wird somit gegenstandslos, auch
wenn die Scheidung in erster Instanz ausgesprochen wurde,
jedoch die Weiterzichung noch offensteht oder hiingig ist:
Iis ist in diesem Falle dem iiberlebenden Ehegatten ver-
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wehrt, durch nachtriglichen Verzicht auf das Rechtsmittel
oder durch dessen Riickzug das Scheidungsurteil rechts-
kriftig werden zu lassen (BGLE 51 IT 53911., 76 II 250, 91 11
85; LEucH, bernZPO, zu Art.334 N 2; HinpDERLING, Das
schweizerische Ihescheidungsrecht 3. A. S.231; GULDENER,
SchwZPR 2.A. S.327/28 mit Anm. 108). Kraft materiellen
Rechts beginnt sodann die Frist fiir die fortdauernde IKhe-
lichkeitsvermutung (Art.252 ZGB) bei gerichtlicher Auf-
losung der IEhe erst mit dem Ablauf der Weiterziehungsirist
oder mit dem Riickzug des Rechtsmittels zu laufen. Das
mul fiir den kantonalen Instanzenzug ebenso gelten wie fiir
die Berufung an das Bundesgericht (GULDENER a.a.0. und
Referat, ZSR 1961 II S.29; HEGNAUER, zu Art.252 ZGB
N 19).

Zu bemerken ist, daf} der Urteilsinhalt vom Zeitpunkt
des Rechtskrafteintrittes unabhéangig ist (vgl. GOETZINGER,
Die Rechtskraft von Zivilurteilen nach Riickzug der Appel-
lation, ZSR 1946 S.17711.).

Mit dem IFall der teilweisen Weiterziehung befalit
sich Art. 69 des Entwurfs. Nach dessen Abs. 1 sollen
die von der Weiterzichung nicht betroffenen Teile des Ent-
scheides in Rechtskraft erwachsen, und zwar sobald die
beschriinkte Weiterziehungserkldrung vorliegt; denn darin
liegt ein stillschweigender Verzicht auf Weiterzichung der
ubrigen Teile enthalten (der tibrigens mitunter ausdriicklich
beigefiigt wird). Nach einzelnen kantonalen ProzeBrechten
soll der nicht weitergezogene Teil eines EEntscheides, obwohl
er nicht der oberinstanzlichen Priifung unterliegt, dennoch
nicht fiir sich allein rechtskriiftig werden, was als eine zwie-
spiltige L.osung erscheint. In der Tat soll es den Parteien,
die ja auf Weiterziehung géinzlich verzichten koénnen, frei-
stehen, den Entscheid nur teilweise weiterzuziehen und im
ibrigen mit voller Wirkung, also mit der Folge eines ent-
sprechenden Rechtskrafteintrittes, auf Weiterzichung zu
verzichten. (Vgl. im iibrigen zur Frage der « Teilrechtskraft»
HiNnpERLING, Das schweizerische Ichescheidungsrecht 3. A.
S.231/32.)

27
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Natiirlich ist in allen Fillen auf die allenfalls noch még-
liche AnschlulB3appellation zu achten. Soweit und so-
lange sie dem Appellaten offensteht, tritt die Rechtskraft
der ihn beschwerenden Teile des Entscheides nicht ein (so
denn auch ausdriicklich Art.54 Abs.2 OG).

Art. 69 Abs. 2 stellt zugleich den Zeitpunkt des
Rechtskrafteintrittes in folgender Weise klar: Bei miindli-
cher Weiterziehung ist (natiirlicherweise) die Erkldrung vor
dem zustindigen Beamten mallgebend. Bel schriftlicher
Weiterziehung soll — gemif3 einem immer mehr im kantona-
len wie auch im eidgendssischen Verfahrensrecht zur Geltung
gekommenen Grundsatz — die Postaufgabe Regel machen
(vgl. GULDENER, Schweiz.ZPR 2.A. S.215, und speziell zu
Art.32 Abs.3 OG: BGE 84 I1 19711. Erw.4).

Unter der Postaufgabe ist die Ubergabe an die
schweizerische Post zu verstehen. Bei Aufgabe an eine aus-
landische Poststelle wird die Eingabe im Zeitpunkt wirksam,
in dem die Sendung von der schweizerischen Post zur Wei-
terbeforderung in Empfang genommen wird (BGE 92 II
213).

Dieser Art. 69 Abs. 2 erginzt nicht blof3 den voraus-
gehenden Abs. 1, sondern hat allgemeine Bedeutung. Die
darin ausgesprochenen Regeln gelten auch fiir die in Art.68
Abs.2 und 3 erwihnten ProzeBhandlungen des Verzichts
auf Weiterziehung und des Riickzugs des Rechtsmittels.

3. Materielle Rechtskraft

Der formell rechtskriftige, den Proze abschlieBende
Endentscheid setzt an die Stelle der streitig gewesenen eine
hinfort fiir die Parteien und ihre Rechtsnachfolger fest-
stehende Rechtslage: Lr schafft materielle Rechts-
kraft, die sich nach zwei Richtungen hin dulert:

— in positivem Sinne dahin, daB der Gegenstand des
Streites nach Bestand, Art und Umfang festgelegt,
allenfalls als nichtbestehend erkliart wird, was die Grundlage
fiir weitere Mallnahmen des staatlichen Schutzes bilden kann
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(Besitzesschutz, Registereintrag, Zwangsvollstreckung)
(Art.70);

— in negativem Sinne dahin, dal} die obsiegende Partei
sich grundsitzlich einer Neubeurteilung der ndmlichen Sache
widersetzen, also die herkdmmlicherweise so genannte
exceplio rei judicatae (exception de chose jugée, Einrede der
beurteilten Sache) erheben kann (Art. 71).

Diese Unterscheidung entspricht der allgemeinen Lehre
von der materiellen Rechtskraft. Vgl. Nuovo digesto ita-
liano, Band X1, s.v. regiudicata civile, S.295 Ziff. 3 (ETTORE
CASATI):

«Dalla cosa giudicata discendono ... due effetti: I’'uno, sostanziale
e positivo, tendente mediante I’actio judicali a mettere in esecuzione
il comando contenuto nella sentenza; I’altro processuale e negativo,
diretto ad impedire mediante I’exceplio rei judicatae 1a riproposizione
dell’azione per ottenere il riconoscimento del bene negato, o il
disconoscimento del bene riconosciuto, ed a precludere tutte le
questioni proposte o proponibili intorno a questo riconoscimento o
disconoscimento di un bene.»

Dal ein Rechtsverhiltnis oder ein Anspruch, wenn strei-
tig, durch Entscheid der zustidndigen Behorde als bestehend
oder nichtbestehend erklirt und im ersten Fall auch in
seinem Inhalte mafB3geblich bestimmt werden kann, bildet,
wie in den einleitenden Bemerkungen zu diesem Titel ausge-
fithrt, einen Grundpfeiler der Privatrechtsordnung. Es wire
daher zweifellos gerechtfertigt gewesen, diese Regel in die
Einleitung des schweizerischen Zivilgesetzbuches (Art. 1-10)
aufzunehmen, in der Meinung, sie gelte — ebenso wie andere
Bestimmungen dieser Einleitung, namentlich Art.2 — fir
den ganzen Bereich des Bundeszivilrechtes. Ja es handelt
sich um einen Grundsatz, der fiir die ganze Privatrechts-
ordnung gelten muf3. Materielle Rechtskraft kommt einem
formell rechtskriiftigen Zivilurteil der Natur der Sache nach
zu, gleichgiiltig ob es auf der Anwendung eidgendssischen,
kantonalen oder auslindischen Rechtes beruht. Dies war
denn auch fiir die Anwendung von Art.61 der Bundes-
verfassung von jeher anerkannt (vgl. FLEINER, Schwei-
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zerisches Bundesstaatsrecht, 1923, S.454). Die Bundesver-
fassung will also die materielle Rechtskraft jedes in einem
Zivilrechtsstreit (vom zustindigen Richter in gesetzlichem
Verfahren, unter Gewihrung des rechtlichen Gehors usw.)
gefillten Endentscheides zur Geltung bringen. Die Artikel
70-72 des Entwurfes sind dementsprechend ebenfalls dahin
zu verstehen, daf3 sie fir alle in einem Zivilrechtsstreit er-
gangenen Endentscheide gelten sollen. Der Entwurf erhebt
damit die diesen Endentscheiden zukommende materielle
Rechtskraft iiber den das interkantonale Verhiiltnis betref-
fenden Art.61 BV hinaus allgemein zum bundes-
rechtlichen Prinzip.

Im Unterschied dazu unterstellt Art. 73 Abs. 1 des
Entwurfes, was schon hier bemerkt sei, der Revision wegen
«neuer Tatsachen oder Beweismittel» nur solche Endent-
scheide, die auf Bundeszivilrecht beruhen. Allerdings wiire
es zu winschen, daf3 auch Urteile, die nach kantonalem oder
auslindischem Recht ergangen sind, solcher (in den kanto-
nalen Gesetzen zum Teil nur in beschrinktem Malle zuge-
lassener) Revision zugianglich gemacht werden. Der Entwurf
hélt sich jedoch an die der Bundesgesetzgebung durch Art. 64
BV gezogenen Schranken. Danach ist es grundsitzlich
Sache des kantonalen Rechtes, die Rechtsmittel (auller den-
jenigen, welche auf Anrufung des Bundesgerichts gehen) zu
ordnen. Nur bei Entscheiden iiber Bundeszivilrecht ist es
ein Gebot der Rechtsgleichheit, dall nachtriiglich entdeckte
Mingel der tatbestidndlichen Urteilsgrundlage in einheitli-
cher Weise beriicksichtigt werden sollen.

a) Der Umfang der materiellen Rechlskrafl

aa) in objektivem Sinne

Wenn Art.70 sich darauf beschriinkt, den subjektiven
Umfang der Rechtskraft zu umschreiben, so geht er davon
aus, der objektive Umfang sei natiirlicherweise durch
den Gegenstand des Entscheides bestimmt. Es ist denn auch
von alters her anerkannt, daB3 die Rechtskraftwirkung des
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Urteils sich aul den beurteilten Anspruch, das beurteilte
Rechtsverhéltnis beziehen (und beschrinken) mufl. Dabei
hat zur Identifizierung in gewissen Fillen auch noch der
(tatsichliche oder rechtliche) Klagegrund zu dienen. Dies
wird in Art.1351 des franzdosischen Code civil in folgender
Weise ausgedrickt:

«L’autorité de la chose jugée n’a lieu qu’a I’égard de ce qui a fait
'objet du jugement. Il faut que la chose demandée soit fondée sur la

méme cause; que la demande soit entre les mémes parties, et formée
par elles et contre elles en la méme qualité.»

Demgegeniiber spricht § 322 der deutschen Zivilprozel3-
ordnung nur von dem durch die Klage oder Widerklage
erhobenen « Anspruchy». s besteht jedoch Einigkeit dartiber,
dal} zur eindeutigen Bestimmung des Urteilsinhaltes in man-
chen Fillen der Klagegrund mitzuberiicksichtigen ist:

«Die Rechtskraft besagt demnach, daf3 der Kliger den geltend
gemachten zivilrechtlichen Anspruch aus diesem Sachverhalt habe
oder nicht habe, d.h. den konkreten Anspruch mit dem Ent-
stehungsgrunde, der Entstehungszeit oder der Filligkeit, wie er
vom Kliger erhoben und vom Gericht festgestellt ist und in der ihm

vom Gericht gegebenen rechtlichen Einordnung ...» (Ro-
SENBERG, Lehrbuch des deutschen ZPR 7. A. S.721.)

Siche auch Stein/JoNnas/ScnONKE, Kommentar, zu § 322
DZPO Bem.V, Gegenstand der Rechtskraft:

«1. ... Ein Anspruch auf Zahlung oder eine Pflicht zur Heraus-
gabe einer Sache ist ohne Angabe des Rechtsgrundes, namentlich
im Falle der Abweisung, mehrdeutig und unbestimmt; erst durch
die Hinzufligung, da die Zahlung aus einem bestimmten Miet-
vertrag, die Herausgabe auf Grund von Kauf, Leihe oder Eigentum
geschuldet werde, wird die Rechtsfolge tauglicher Gegenstand der
Rechtskraft...»

Die Bedeutung des Rechtsgrundes, aus dem der streitige
Anspruch hergeleitet wird (causa) — wobei man je nach der
Art des Anspruches mehr Gewicht auf den tatsiichlichen
Vorgang oder Zustand oder aber auf den Rechtssatz
(«Rechtsgrund» im eigentlichen Sinne) zu legen pflegt — ist
von alters her anerkannt; vgl. O.PicuET, L’exception de
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chose jugée S.61 mit Zitaten aus dem romischen Recht,
inshesondere

D. 44, 2, 12-14 (Paulus): «Cum quaeritur haec exceptio noceat
necne, inspiciendum est an idem corpus sit; quantitas eadem, idem

jus; et eadem causa petendi, et eadem conditio personarum; quae
nisi omnia concurrunt, alia res est.»

Es gibt aber auch Klagen, deren wesentlicher Gegenstand
und demgemill auch deren Identitdt durch das Rechts-
begehren allein bestimmt wird: Klagen um ein materiell-
rechtlich individualisiertes Recht (vgl. KumMmER, Klage-
recht und Rechtskraft S.72ff.; GULDENER, SchwZPR 2.A.
S.167). Das wirkt sich auf die objektiven Grenzen der
Rechtskraft dahin aus, dal3 das Urteil die Frage nach dem
Bestand des streitigen Rechtes oder Rechtsverhéltnisses
schlechthin beantwortet (KumMER, a.a.0. S.73). Der vor-
liegende Entwurf iiberldf3t es (nach dem Vorbild anderer
Gesetzgebungen) der Lehre und der Rechtsprechung, der-
artige Unterscheidungen zu treflen und im Einzelfalle die
entsprechenden Folgerungen zu ziehen.

Er 1408t ferner die Frage offen, ob nur der Urteilsspruch
(das Erkenntnis, das Dispositiv, die Urteilsformel) Rechts-
kraft schaffe, oder ob die Entscheidungsgriinde an
der Rechtskraft teilhaben. Grundsitzlich kommt nur dem
Urteilsspruche Rechtskraft zu, wéihrend von Rechtskraft
der tatbestdndlichen Feststellungen oder der rechtlichen
Erwigungen nicht die Rede sein kann. Gegenstand der Ent-
scheidung, welche Rechtskraft schaffen soll, ist eben nur das
(allenfalls durch die Causa néiher bestimmte) Rechtsbegeh-
ren. Eine FFolge davon ist es, daB3 ein fritheres Urteil, das
dieselbe Rechtsfrage nur in den Erwigungen behandelt,
einer neuen und selbstédndigen Beurteilung dieser IFrage
nicht entgegensteht (BGE 56 II 208 mit Hinweis auf die
stindige Rechtsprechung). Dies ist auch in der Lehre aner-
kannt:

«Die Bindung des spiatern Richters bezieht sich nur auf die in der

Urteilsform (Dispositiv) festgestellte Rechtsfolge — d.h. auf das
zuerkannte oder aberkannte subjektive Recht im Falle einer Lei-
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stungs- oder Feststellungsklage und auf den Ausspruch der Rechts-
dnderung im Falle der GutheilBung einer Gestaltungsklage.» (GuL-
DENER, SchwZPR 2.A. S.304 mit Anm. 24.)

Indessen gibt der Urteilsspruch in vielen FFallen den In-
halt der Entscheidung nicht vollstindig wieder. Alsdann ist
man darauf angewiesen, wesentliche Teile der Entscheidung
der ihr beigegebenen Begriindung zu entnehmen. Nament-
lich ist bei Urteilen auf Geldzahlung wesentlich, auf welchem
Rechtsgrunde die Schuldpflicht beruht: ob es sich um einen
Kaufpreis handle, und fiir welche Kaufsache, oder um einen
Mietzins, und fiir welches Objekt und fiir welche Mietperiode,
oder um Schadenersatz, und wofiir und aus welchem Grunde,
usw. (vgl. KumMMER, a.a.0., Rechtskraft der Urteilsgriinde,
S.113ff.; A.HEUSLER, Zur Frage der Rechtskraft der Ent-
scheidungsgriinde, ZSR NF 34/1915 S.1131f., und Der Zivil-
prozel} der Schweiz, S.172-174; GULDENER, SchwZPR 2. A.
S5.304 und Supplement II S.64-66; BGE 38 II 580,
56 11 208, 71 11 283, 78 1 107, 81 1 8, 84 11 140). Es handelt
sich um ein vieldiskutiertes Problem, das sich nicht leicht
durch eine Gesetzesvorschrift in gedriangter Form und den-
noch auf eine geniigend geschmeidige Art festlegen laf3t.
Erwihnt sei noch folgende Stelle aus der Encyclopédie DAL-
Loz, Droit civil, s.v. Chose jugée no 80:

«Si les motifs d’un jugement ne peuvent avoir I’effet de la chose
jugée, rien ne s’oppose cependant a ce que I’on puisse s’aider des
motifs pour interpréter le dispositif et déterminer le sens et la
portée de la chose jugée par celui-ci...

(n° 81) A plus forte raison, 'autorité de la chose jugée s’attache
aux motifs lorsqu’ils sont inséparables du dispositif ou, pour em-
Ployer le langage de la jurisprudence, lorsqu’ils en constituent le
soutien nécessaire. »

Eine Frage, die ebenfalls nicht durch cine starre Gesetzes-
norm beantwortet werden soll, geht dahin, ob sich die
Rechtskraft auch auf die dem Entscheid zugrunde liegende
Beurteilung von Einreden erstrecke. Dies wird im allge-
meinen verneint, sofern die Einrede nicht in Gestalt cines
selbstdndigen Feststellungs- (Widerklage-) begehrens auf-
tritt (vgl. Lutz, Das Zivilrechtspflegegesetz des Kantons
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St. Gallen 2. A. 1967, zu Art. 191 Bem.3 Abs.2; RoseENBERg,
Lehrbuch des deutschen ZPR 7. A. S.723). Unter Umstéinden
ist aber die Beurteilung einer Vorfrage auch beim Fehlen
eines selbstindigen Begehrens als rechtskriftige Iintschei-
dung zu verstehen (vgl. GULDENER, SchwZPRR Supplement
IT S.6411.). Das ist eine I'rage der Auslegung des Urteils im
einzelnen Falle.

Eine Sonderstellung nimmt die Verrechnungsein-
rede ein. Wird die an sich als begriindet befundene Klage
wegen Verrechnung mit einer ebentalls als begriindet befun-
denen Forderung des Beklagten abgewiesen, so ist die Ver-
rechnung vollzogen, und es gehen beide Forderungen kraft
materiellen Rechtes unter. Dies folgt im einzelnen Fall aus
der die Klageabweisung in solchem Sinn erliuternden Ur-
teilsbegrindung. Wird dagegen die Klageforderung schon
an und fir sich als unbegriindet befunden und die Klage
deshalb ohne Priifung der Verrechnungseinrede abgewiesen,
so ist die nur einredeweise geltend gemachte Gegenforderung
nicht Gegenstand der Entscheidung. So verhélt es sich auch
dann, wenn das Recht zur Verrechnung als solches, ohne
Priifung der Begriindetheit der betreffenden Forderung, ver-
neint wird. Zweifel tiber die Tragweite des Urteils konnen
sich aber erheben, wenn die eingeklagte Forderung als be-
griindet, die zur Verrechnung gestellte Gegenforderung als
unbegriindet befunden und die Klage daher unter Abwei-
sung der Verrechnungseinrede zugesprochen wird. Bedeutet
die Abweisung dieser Einrede unter solchen Umstiinden eine
rechtskriftige Aberkennung der zur Verrechnung gestellten
Forderung ? Der Bundeszivilprozel3 148t diese Wirkung in
Art.71 Abs.2 bis zur Héhe des zur Verrechnung gestellten
Betrages eintreten (sieche dazu die Botschaft, BBl 1947 1
S5.1018); ebenso § 322 Abs.2 der deutschen ZPO. Der vor-
licgende Entwurf stellt keine dahingehende Regel auf. In der
Tat verlangt das materielle Recht eine solche Ausdehnung
der Rechtskraft nicht. Die Verrechnungseinrede soll, wenn
abgewiesen, fiiglich wie eine gewdhnliche Einrede? der
Rechtskraft des Urteils entzogen bleiben, sofern ihr nicht
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nach dem kantonalen Prozelrechl die Eigenschaft einer
selbstdndigen Widerklage zuzuschreiben ist (deren Abwei-
sung alsdann der guten Ordnung halber in der Urteilsformel
auszusprechen ist; vgl. iiber die Wiinschbarkeit einer ge-
nauen Fassung des Urteilsspruches HEeusLER, Der Zivil-
prozel der Schweiz, S.17211.).

Nach alldem wird die objektive Seite der Rechts-
kraft nach altbewiihrter in Verbindung mit neuer Lehre je
nach dem Gegenstand des Streites néiher zu bestimmen sein.
Art. 70 des Entwurfs kniipft stillschweigend an den zen-
tralen Begriff des Entscheidungsgegenstandes an
(«chose jugée ... fondée sur la méme cause» laut dem bereits
angefiithrten Art.1351 CCfr; vgl. auch I'.LENT, Zur Lehre
vom Entscheidungsgegenstand, Zeitschrift fur Zivilprozel3
72/1959 S.6311.). Es empfiehlt sich, die verschiedenen An-
wendungsmoglichkeiten dieses Begriffes nicht durch eine
gesetzliche Vorschrift einzuengen.

bb) Den subjektiven Umfang der Rechlskraft

bestimmt Art. 70 nach einem schon im romischen
Recht anerkannten und im modernen Zivilproze$3 allgemein
angewendeten Grundsatz in der Weise, daBl dem Endent-
scheid Rechtskraft zukomme

— fir alle Personen, die als Parteien am Verfahren
beteiligt waren

—und fiir die Nachfolger in das beurteilte Recht oder
in die beurteilte Pflicht.

a) Unter den Parteien sind hiebei zunichst nur die
in dieser Eigenschaft auftretenden Personen zu verstehen:
als Klager (und allenfalls Widerbeklagte) sowie als Beklagte
(und allenfalls Widerkldger). Die sog. Nebenparteien sind
nicht Parteien im wahren Sinne des Wortes, sondern «am
Rechtsstreit beteiligte Dritte» (siche die Uberschrift des
Titels IT und den Text des Art.25, der die Parteien, Inter-
venienten und Streitberufenen als drei verschiedene Gattun-
gen von Teilnehmern am Prozesse anfiihrt).

Gewil werden auch Intervenienten und Streit-
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berufene durch den Ausgang des Streites in ihren eigenen
Interessen betroffen, und sie miissen den Entscheid je nach
den Umstédnden in gewissem Sinne gelten lassen, auch soweit
sich daraus nachteilige Folgen fiir sie sclbst ergeben. Nach
Art.27 Abs.1 des Entwurfs mul} ja ein rechtliches Interesse
am Obsiegen der einen Partei den Grund zur Intervention
bilden. Es ist aber eine aus materiellrechtlichen Gesichts-
punkten zu losende Frage, welche Wirkung der Streitaus-
gang fiir den Intervenienten oder den Streitherufenen (also
fiir den zur Intervention aufgeforderten und dieser Aufforde-
rung nachkommenden oder aber sie nicht befolgenden Drit-
ten) haben soll. Ob diese Wirkung als eine den Dritten be-
treffende « Rechtskraftwirkung» zu bezeichnen sei, ist um-
stritten (vgl. K.Hormann, Uber das Wesen und die subjek-
tiven Grenzen der Rechtskraft, der auf S.146 die Ansicht
dullert, die «Interventionswirkung» habe mit der Rechts-
kraftwirkung nichts gemein; vgl. auch RoseENBERG, Lehr-
buch des ZPR 7.A. S.201, der namentlich auf die dem
Intervenienten — falls er nicht in der Lage war, einzuschrei-
ten — zustehende Einrede der mangelhaften Prozel-
fiithrung, exceptio male gesti processus, hinweist: eine nicht
gegen die Rechtskraft, wohl aber gegen die « Interventions-
wirkung» gegebene Einrede). Freilich fassen manche Prozel-
gesetze — und ihnen folgend auch Art.27 Abs.3 des vorlie-
genden Entwurfes — besondere (nicht néiher bezeichnete)
Fille ins Auge, in denen «das Urteil kraft materiellen Rechts
unmittelbar auch fiir die Rechtsbezichungen des Inter-
venienten zur gegnerischen Partei wirksam sein wird». In
derartigen Fillen mag fiiglich von der Ausdehnung der
Rechtskraft auf Dritte gesprochen werden. Indessen ist
umstritten, welche Rechtsverhiltnisse, an denen Dritte be-
teiligt sind, in solcher Weise durch den Entscheid betroffen
werden (siehe einerseits LEucH, zu Art.147 der bernZPO,
anderseits GULDENER, Uber die Herkunft des schweizeri-
schen ZPR S.44/45 Anm. 167). — Welches die mittelbare
Wirkung des Urteils in den andern Fillen von Intervention
und bei allfilliger Streitverkiindung sein soll, muf} ebenfalls
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auf Grund des Zivilrechts bestimmt werden. Die Zivilgesetze
enthalten dariiber allerdings nur liickenhafte Regelungen
(vgl. GULDENER, SchwZPR 2.A. S.2761I., besonders 284,
und Supplement IT S.58-60; BGE 90 I 120). Doch ist es
nicht Aufgabe des vorliegenden Entwurfes, das Rechts-
system auf diesem Gebiete auszubauen.

f) Bisweilen tritt als Partei (in eigenem Namen) eine
Person auf, die nicht identisch ist mit der am streitigen
Rechtsverhéltnis beteiligten Partei, fiir und gegen welche
der Entscheid Rechtskraftwirkung haben soll. Das trifit zu,
wenn jemand kraft Amtes oder kraft Auftrages besonderer
Art als Partei in fremder Sache — és-qualité — zu handeln
hat. In dieser Stellung befindet sich namentlich, wer als
amtlicher Erbschaftsverwalter (Art.554 ZGB), als
amtlicher Erbenvertreter (Art.602 Abs.3 ZGB) oder
als Willensvollstrecker (Art.517/18 ZGB) einen Nach-
laB oder eine Erbengemeinschaft im Prozesse vertritt. Man
spricht hiebei von einem (nicht mit der Legitimation
zur Sache iibereinstimmenden) Prozef3fiithrungsrecht
(MaTT1, ZPR, in Handelshochschule S.1062/63) oder auch
von Prozef3standschaft (GuLpENER, SchwZPR 2.A.
S.176ff.; Jorac BEINERT, Die ProzeBstandschaft im schwei-
zerischen Recht, Basel 1963; BaumBACH/LAUTERBACH,
Komm. zur deutschen ZPO, Grundziige zu § 50 Ziff.4). Wer
in solcher Stellung in eigenem Namen Prozef fiihrt, sollte
die materiellrechtlich beteiligte, von der Rechtskraft des
Entscheides betroffene Partei (allenfalls, wie in Sachen eines
Nachlasses, ein Sondervermégen) schon in der Partei-
anschreibung kenntlich machen, um dariiber keine unrich-
tigen Vorstellungen aufkommen zu lassen. — Der Konkurs-
masse kommt eine selbstindige Parteistellung zu (vgl.
JAEGER, zu Art.240 SchKG N 5). — Anderseits soll der
Ehemann, der nach Art.168 Abs.2 ZGB im Rechtsstreit
mit Dritten iiber das eingebrachte Gut die Ehefrau zu ver-
treten hat, nicht in eigenem Namen handeln; als Partei ist
vielmehr die Ehefrau zu betrachten und das Urteil auf ihren
Namen zu fillen (BGE 51 11 272,85 11 511, 89 11 7911.).
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) Bei einem withrend der Rechtshingigkeit eintretenden
Parteiwechsel (sieche die Artikel 29-31 des Intwurlfs)
ist das Urteil auf die neue Partei auszufillen und schaflt
Rechtskraft fiir und gegen sie. Das gilt um so mehr beim
ProzeBeintritt wegen Gesamtnachfolge (Art.31 Abs.3
des Entwurfes). Eine eigentiimliche Rechtslage entsteht,
wenn der Parteiwechsel unterbleibt, obwohl der Streitgegen-
stand (Recht oder Pflicht) wihrend héingigen Prozessen
Hand gewechselt hat, sei es, dal} das kantonale Prozelirecht
den Parteiwechsel gar nicht zuliBt, oder dal} es thn an Be-
dingungen kniipft, die der Nachfolger nicht erfiillen kann
oder will, oder dal} der Erwerber es von vornherein ablehnt,
in den (allenfalls nicht in seinem Sinn gefithrten) Prozel
einzutreten. Grundsétzlich ist es Sache des kantonalen Pro-
zeBrechtes, das den Parteiwechsel beherrscht, zu bestimmen,
ob unter solchen Umstinden der Prozel3 nicht weiterzu-
fihren, sondern die Klage ohne Prifung des streitigen An-
spruchs wegen Hinfalles der Aktiv- oder Passivlegitimation
abzuweisen sel, oder ob der Prozel unter den urspriinglichen
Parteien weitergehe und das Urteil auf sie auszufillen sel.
I&s ist umstritten, ob das Urteil in diesem Falle auch fiir
und gegen den Erwerber des Streitgegenstandes Rechtskraft
schaffe (vgl. einerseits GULDENER, SchwZPR 2.A. S.331
Ziff. IV, anderseits LeucH, Komm. zur bernZPO, zu Art.41
N 1 Abs.1 und zu Art. 192 N 11¢). Eine einheitliche Losung
driingt sich fiir eine bestimmte Art von Streitigkeiten, ndm-
lich fiir den Streit um eine Forderung auf. Bei solchen Pro-
zessen ist es der LintschlieBung des Zessionars anheimzu-
geben, eincr Weiterfithrung des Prozesses zu widersprechen,
so daf3 die Klage wegen Wegtfalles der Sachlegitimation des
Zedenten abzuweisen ist, oder aber selber mit dessen Zu-
stimmung an seine Stelle in den ProzeB einzutreten oder
endlich dem Zedenten die Fortselzung des Prozesses in eige-
nem Namen zu gestatten, dies natiirlich ebenfalls mit
Rechtskraftwirkung des kiinftigen Urteils auch fiir ihn
selbst (Art.29 des Entwurfes; sieche die Bemerkungen
dazu).
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§) Grundsitzlich sind an den rechtskriiftigen Endent-
scheid nicht nur die Parteien, sondern auch deren Rechts-
nachfolger gebunden, d.h. die Personen, die nach Ein-
tritt der Rechtskraft in das durch den Entscheid nach Be-
stand, Art und Umfang festgelegte Rechtsverhiltnis ein-
treten. Dies wird in den einen kantonalen Prozellgesetzen
ausdriicklich bestimmt (so in § 104 der Ziircher ZPO: «zwi-
schen den nimlichen Parteien und ithren Rechtsnachfol-
gern»), wihrend andere nur die Parteien nennen (so, dem
Art. 1351 des franzosischen Code civil folgend, Art.475
Abs.2 des neuen Waadtlander Gesetzes; ebenso, vom {rii-
hern Gesetz abweichend, das neue IFreiburger Gesetz von
1953 in Art.276 Abs.1, in der Meinung, diese I'rage sei der
Gesetzesauslegung vorbehalten; s. DESCHENAUX/CASTELLA
S.182). Indessen ist die Ausdchnung der Rechtskraft auf
die Rechtsnachfolger allgemein in der Schweiz anerkannt
(vgl. BRumann, Die Rechtskraft nach schweizerischem ZPR,
Diss. Zurich 1928 S.126f1.; PicuEeT, a.a.0. S.69; siehe auch
Encyclopédie Darroz, Droit civil I s.v. Chose jugée no
9811.). Dies gilt in erster Linie fiir die Gesamtnachfolger
(ayants cause a titre universel), und dabei vorweg fir die
Erben, die gar nicht als Dritte zu betrachten sind, sondern in
Vermogenssachen die Person des Erblassers fortsetzen
(Art.560 ZGB). Die Genfer Loi de procédure civile von 1920
umschreibt zwar die autorité de chose jugée in Art.301 nach
dem Vorbild des franzosischen Code civil, sagt aber ander-
seits in Art. 112 sehr genau:

«Les jugements n’ont d’effet qu’entre ceux qui y ont été parties,
leurs héritiers ou ayants droit.

Il ne nuisent ni ne profitent aux tiers.»

Auch der italienische Codice civile von 1942 nennt die
Erben ausdriicklich neben den Rechtsnachfolgern im engern
Sinne:

(Art.2909) (Cosa giudicata) «L’accertamento contenuto nella

sentenza passata in giudicato fa stato a ogni effetto tra le parti, i loro
eredi o aventi causa.»
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Die Haftung fiir Schulden des Erblassers ist beschrinkt
bei der Annahme der Erbschaft unter 6ffentlichem Inventar
(Art.5891f. ZGB). Bei der Ubernahme eines Vermogens oder
Geschiftes mit Aktiven und Passiven gehen die zum be-
treffenden Vermogen oder Geschéft gehdérenden Schulden
gesamthaft auf den Erwerber iiber (Art.181 Abs.1 OR);
doch bleiben einschrinkende Klauseln des Ubernahme-
vertrages vorbehalten, soweit sie in der Anzeige an die
Glaubiger kundgetan wurden (BGE 60 11 104; BECKER, zu
Art.181 OR N4, OSER/SCHONENBERGER N 1)).

Was die Rechtsstellung der Sondernachfolger be-
trifft (ayanis cause a titre particulier: acheteur, cessionnaire,
donataire: Encyclopédie Darroz a.a.0. no.99), so ist zu
beachten, dafl mit dem Erwerb eines Vermdégensgegenstan-
des nicht schon an und fiir sich die Ubernahme einer vom
VerduBerer in bezug auf diesen Gegenstand gegeniiber einem
Dritten eingegangenen Verpflichtung verbunden ist. So-
dann ist der sachenrechtliche Schutz des gutgldubigen Er-
werbers zu beachten (vgl. Art. 933 ff. ZGB betreffend beweg-
liche Sachen, Wertpapiere und Geld, Art. 973 ZGB betreffend
Grundstiicke). Danach kann einem Dritten, der nach Ein-
tritt der Rechtskraft in gutem Glauben das Eigentum oder
ein beschrinktes dingliches Recht iibertragen erhélt, ein
gegeniiber dem Vorginger ergangenes Urteil nicht entgegen-
gehalten werden (vgl. GULDENER, SchwZPR 2. A. S.308/309,
insbesondere N37). Der Entwurf tréigt diesen im Zivilrecht
begriindeten Vorbehalten Rechnung, indem er die mate-
rielle Rechtskraft in Art.70 prézisierend nur auf den «Nach-
folger in das beurteilte Recht oder in die beurteilte Pflicht»
ausdehnt.

In gewissen Fillen muf3 die durch Endentscheid ausge-
sprochene Feststellung oder Gestaltung eines Rechtsver-
hiilltnisses gegeniiber jedermann (erga omnes) wirksam
sein. Diese — nicht eigentlich der Rechtskraft zuzuschrei-
bende — Urteilswirkung ergibt sich aus dem materiellen
Recht und sei hier nur angemerkt (vgl. Hormann, Wesen
und subjektive Grenzen der Rechtskraft S.31f.; KuMMER,
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Klagerecht und materielle Rechtskraft S. 143 11.; GULDENER,
Die Wirkung von Urteilen iiber den Personenstand gegen-
iiber Dritten, ZSR 1950 S.3251t.).

Vollends ist hier nur nebenbei auf die Tatbestands-,
Reflex- oder Nebenwirkungen des Zivilurteils hin-
zuweisen (woriliber vgl. Hormann a.a.0. S.6ff. Ziff. IV,
KumMER, Klagerecht S.142/43, LeucH N1lc zu Art.192
der bernZPO; Vovamg, Referat, ZSR 1961 II S.101 und
175 mit Anm.497 und 498; CArNELuTTI, Istituzioni del
nuovo processo civile italiano 1951 I S.84: «I’efficacia che
non il giudizio ma la sua pronunzia possa avere come fatto
giuridico»).

b) Die negative Seite der Rechiskrafl,

also der Ausschlull der nochmaligen Beurteilung der be-
reits rechtskréftig entschiedenen Sache (exceptio rei judi-
catae, exception de chose jugée, Einrede der abgeurteilten
Sache), bildet den Gegenstand des Art. 71 des Entwurfes.
Sie ist das Spiegelbild der positiven Rechtskraftwirkung und
reicht in objektiver wie auch in subjektiver Hinsicht ebenso-
weit wie diese.

Grundsétzlich stellt der Endentscheid eine Rechts-
lage fest, wie sie in einem bestimmten Zeitpunkte
besteht. Die kantonalen Gesetze weisen in dieser Hinsicht
verschiedene Losungen auf. Nach den einen ist und bleibt
der bei Eintritt der Rechtshingigkeit, also im Anfangssta-
dium des Prozesses, bestehende Sachverhalt maBgebend,
fallen also spiiter eingetretene Tatsachen fiir das Urteil
auller Betracht. Andere Gesetze bekennen sich zur entge-
gengesetzten Losung, wonach alle erheblichen Veridnderun-
gen der Sachlage bis zum Urteil zu beriicksichtigen sind.
Eine dritte Gruppe bilden diejenigen Gesetze, welche tat-
bestdandliche Vorbringen nur bis zu einem bestimmten zwi-
schen ProzeBbeginn und -ende liegenden Verfahrensab-
schnitt beriicksichtigen und das Urteil auf den in diesem
Zeitpunkt gegebenen Sachverhalt stiitzen (vgl. Niheres bei
GULDENER, SchwZPR 2.A. S.312f. Anm.46). Beigefiigt
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sel, da3 nach der neuen ZPO des Kantons Solothurn
von 1966, § 143, neue Behauptungen und Beweismittel bis
zu den Parteivortrigen in der Hauptverhandlung vorge-
bracht werden konnen. Der neue CPC des Kantons Waadt
von 1966 lafit tatsichliche Vorbringen in der Regel nur
wihrend des Schriftenwechsels zu, ausnahmsweise aber noch
in der audience préliminaire (Art.274 und 279).

Im allgemeinen kann ein erst seit dem fiir das Urteil
mallgeblichen Zeitpunkt eingetretener Sachverhalt die
Grundlage einer neuen Klage bilden. Es handelt sich dann
eben nicht mehr um denselben Streitgegenstand. Ein durch
das Urteil abgewiesener Anspruch mag denn auch seit jenem
Zeitpunkt entstanden sein, und ebenso kann ein durch das
Urteil geschiitzter Anspruch seither untergegangen sein.

In bestimmten Fillen (Ersatz fir zukiinftige, allfillig
bleibende FFolgen einer Korperverletzung) soll sich jedoch
das Urteil nach den Bestimmungen des materiellen Rechtes
auf eine Prognose stiitzen und die zu erbringenden Leistun-
gen ein fiir allemal, unabéinderlich, festsetzen (vgl. GULDE-
NER, SchwZPR 2.A. S.314). Nur wenn das Urteil einen -
befristeten — Berichtigungsvorbehalt ausspricht, kann
alsdann noch eine Abéinderungsklage erhoben werden (vgl.
Art.46 Abs.2 OR und die entsprechenden Vorschriften der
Haftpflichtgesetze).

Gewissermallen das Gegenstiick dazu bilden die von Ge-
setzes wegen unter die clausula rebus sic stantibus fallenden
Entscheidungen. Sie sollen von vornherein nur fiir solange
gelten, als der fiir sie maBgebliche Sachverhalt im wesentli-
chen gleich bleibt. Dazu gehort unter anderem die Gestal-
tung der Elternrechte bei Scheidung der Ehe (Art. 156 ZGB).
Eine spiiter eintretende Anderung der Verhiiltnisse recht-
fertigt neue gerichtliche Anordnungen (Art. 157 ZGB). Diese
gelten gewohnlich von der Einreichung des Anderungsbegeh-
rens an (BGE 90 11 357/58). Vgl. auch Art.153 Abs.2 und
Art.320 ZGB sowie die allgemeine Vorschrift des § 323 der
deutschen ZPO iiber die Anderung von Urteilen iiber «kiin{-
tig fillig werdende wiederkehrende Leistungen».
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Die hier angefiihrten und andere im materiellen Recht
wurzelnde Erscheinungsformen der materiellen Rechtskraft
beherrschen auch deren negative Seite, die Einrede der ab-
geurteilten Sache. Art. 71 des Entwurfes beschriinkt sich
darauf,

a) diese Linrede, so wie sie im einzelnen Falle nach der
materiellen Rechtslage gegeben ist, fiir kantonale Urteile
allgemein kraft Bundesrechtes anzuerkennen, und

f) zu bestimmen, ob und wieweit die rechtskriftige Ent-
scheidung in einem neuen Rechtsstreite von Amtes wegen
oder nur auf Antrag des Beklagten zu beachten sei.

ad a): Die Anerkennung der Einrede der abgeurleilten Sache
kraft Bundesrechis

Dal} dem Beklagten gestiitzt auf die rechtskriftige End-
entscheidung eine solche Einrede zusteht — als negative
Wirkung der Rechtskraft — ist allgemein anerkannt. Und
dal} dies fiir das ganze Gebiet der Schweiz gelten mul} (fur
kantonale ebenso wie fiir eidgenossische Zivilurteile), ist in
einer bestimmten Hinsicht durch die Bundesverfassung fest-
gelegt: Der schon erwihnte Art.61 BV wverlangt, daB} die
rechtskriiftigen Zivilurteile, die in einem Kanton gefillt
sind, in der ganzen Schweiz sollen vollzogen werden konnen.
Und zwar verlangt diese Verfassungsvorschrift nach ihrem
Sinn und Gehalt, daB die in andern Kantonen ergangenen
Zivilurteile auch sonst beachtet werden, so eben auch in
bezug auf die Einrede der abgeurteilten Sache (BGE 87 I
61ff., 88 1163 Erw.2; J.-F. AuBgRT, Traité de droit consti-
tutionnel suisse n.868: «exécution ou reconnaissance»). Die-
ser verfassungsrechtliche Schutz entféllt nach der Recht-
sprechung zu Art.61 BV nur dann, wenn das Gericht, wel-
ches das Urteil fillte, unzustindig war (und auch nicht
etwa durch Prorogation oder Einlassung zustindig wurde),
ferner wenn der Beklagte nicht gehorig vorgeladen wurde
(und infolgedessen auBerstande war, sich zu verteidigen),
sowie wenn er nicht gesetzlich vertreten war (was Art.81
Abs.2 SchKG fiir die Rechtséffnung ausdriicklich vorbe-

28
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hilt). Von solchen Méngeln abgesehen, ist aber die Einrede
der abgeurteilten Sache im interkantonalen Verhilt-
nis verfassungsrechtlich geschiitzt.

Dal3 ferner jeder Kanton fiir die rechtskriftigen Zivil-
urteile seiner eigenen Gerichte die Vollziechung und somit
auch die Einrede der abgeurteilten Sache gewihrt, setzt
Art.61 BV stillschweigend voraus. Art.81 Abs.1 SchKG
ergdnzt das Bundesrecht ausdriicklich in diesem Sinne hin-
sichtlich der Urteile auf Geldzahlung oder Sicherheitslei-
stung.

Rechtskriftige Zivilurteile des Bundes sollen die Kan-
tone ebenso wie die Urteile ihrer eigenen Gerichte vollziehen
(Art.39 OG und Art.81 Abs.1 SchKG).

Was endlich die Urteile ausldndischer Gerichte be-
trifft, so sind in erster Linie die Staatsvertrige maf3gebend.
Im tbrigen sind in bestimmten Fillen auslindische Ent-
scheidungen kraft bundesgesetzlicher Vorschrift in der
Schweiz anzuerkennen und zu vollziehen (vgl. namentlich
Art.7gund 71, 8, 28 und 32 NAG). Soweit der Bund hieriiber
nichts vorschreibt, sind die Kantone frei, die dafiir geltenden
Grundsiitze aufzustellen, was in verschiedener Weise ge-
schehen ist (vgl. GULDENER, Das internationale und inter-
kantonale ZPR der Schweiz S.93ff.; LEucH, Bem. zu Art.
401 der bernZPO).

Der vorliegende Entwurf 146t diesen Fragenkreis unbe-
rithrt. Immerhin hat Art. 71 seinem Zweck entsprechend
einen weiten Anwendungsbereich. Diese Vorschrift 148t sich
gleichermafen auf kantonale, eidgendssische und auslidndi-
sche Zivilurteile anwenden, vorausgesetzt daf3 das Urteil im
Einzelfalle in der Schweiz und insbesondere im Kanton des
zweiten Rechtsstreites anzuerkennen ist. Dabei spielt es fir
die Anwendung des Art.71 keine Rolle, ob die Pflicht zur
Anerkennung auf eidgendssischem Verfassungs- oder Geset-
zesrecht, auf Volkerrecht oder auf kantonalem Recht beruht.
Die Anerkennung ist je nach ihrer Rechtsgrundlage schlecht-
hin geboten oder an bestimmte Voraussetzungen gebunden.
Diese schlieBen aber (abgesehen von den Schranken des
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ordre public gegeniiber auslindischen Urteilen) keine mate-
rielle Uberpriifung der geltend gemachten Entscheidung
in sich.

In diesem weiten Anwendungsfeld des vor-
gesechenen Art. 71 liegt die Bedeutung der Auf-
stellung einer solchen bundesgesetzlichen Vor-
schrift fiir die zukiinftige schweizerische Recht-
sprechung.

Derzeit bestehl eine gewisse Rechtsunsicherheit, vor
allem aber ein ungeniigender Rechtsschutz auf diesem fiir
die Verwirklichung der Privatrechtsordnung doch so wich-
tigen Gebiet. Art.61 BV gilt nur fir die interkantonalen
Beziehungen. Im tbrigen fehlt eine allgemeine bundesge-
setzliche Vorschrift iiber die ILinrede der abgeurteilten
Sache. Nur wenn sich das rechtskriftige Urteil auf Bundes-
zivilrecht stiitzt, ist die — fiir die Einrede der abgeurteilten
Sache entscheidende — Identitit der Streitsache (in objekti-
ver und subjektiver Hinsicht) vom Bundeszivilrecht be-
herrscht. Nur in solchen Fillen kann somit ein kantonales
Urteil {iber die in Frage stehende Einrede Bundeszivilrecht
verletzen. Nach der Rechtsprechung ergibt sich eine weitere
Einschriinkung fiir die Uberpriifung eines solchen Urteils
durch das Bundesgericht als Berufungsinstanz (Art.43fI.
0G) aus folgender Uberlegung: Die Abweisung der Ein-
rede der abgeurteilten Sache verletzt das Bundeszivil-
recht nicht, denn dieses verbietet nicht die nochmalige Be-
urteilung eines bereits rechtskriftig entschiedenen Streit-
falles. Dagegen kann die GutheiBBung der Einrede gegen
Bundeszivilrecht verstoBen, dann nidmlich, wenn die Iden-
titdt der Streitsache zu Unrecht bejaht wurde: In diesem
Falle ginge der Kléiger des Rechtes verlustig, einen in Wahr-
heit durch das friihere Urteil nicht erledigten Anspruch ge-
richtlich beurteilen zu lassen. So etwa BGE 88 1 164 Erw. 3:

«Aus dem Bundesprivatrecht folgt zwar nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, daf3 in einem Prozef3 iiber einen bundes-
rechtlichen Anspruch ein fritheres Urteil nur dann als verbindlich
anerkannt werden darf, wenn dieser ProzeB und das frithere Urteil
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die gleichen Parteien und den gleichen Streitgegenstand betreffen,
Dagegen hindert das Bundesrecht (von Art.61 BV abgesehen) den
kantonalen Richter nicht, einen bundesrechtlichen Anspruch, der
bereits Gegenstand eines rechtskriftigen Urteils bildet, in einem
Verfahren zwischen den gleichen Parteien neuerdings zu beurteilen.
Mit der Berufung kann daher nur geltend gemacht werden, die
Einrede der abgeurteilten Sache sei zu Unrecht geschiitzt worden;
daf} sie ... zu Unrecht verworfen worden sei, kann dagegen nur mit
staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden (BGIE 75 11 290 und
78 11 401 fI. sowie die dort erwidhnten fritheren Urteile, BGE 81 II
146/47, 83 11 267, 85 11 59).»

Ein nicht verdffentlichter ntscheid des Bundesgerichts
vom 10. Mérz 1966 fa3t dies unter Hinweis auf jenes Prijudiz
zusammen wie folgt:

«L’exception de chose jugée reléeve en principe du droit cantonal,
Dans un recours en réforme, le plaideur est admis seulement a se
plaindre de 'admission — prétenduement erronée — de I'exception de
chose jugée;

en revanche, le rejel ne peut étre attaqué que par la voie du
recours de droit public. »

Mehrere Autoren nehmen freilich einen andern Stand-
punkt ein. Sie halten dafiir, als Bundesrechtsverletzung habe
nicht nur die ungerechtfertigte Gutheiflung der in IFrage
stehenden Einrede zu gelten (also die ungerechtfertigte
Ablehnung eines bei fehlender Identitéit der Streitsachen ge-
gebenen neuen Klagerechts). Vielmehr verletzt nach ihrer
Ansicht auch die ungerechtfertigte Abweisung jener Ein-
rede (bei bestechender Identitit der Streitsachen) das mate-
rielle Recht, unter dessen Schutz der durch rechtskriftigen
Endentscheid festgestellte Rechtszustand steht (vgl. Kum-
MER, Klagerecht und materielle Rechtskraft S.63 und 98;
GULDENER, Referat, ZSR 1961 II S.17 und 27; VOYAME,
Referat, ebenda S.172). Das Bundesgericht hat sich eine
neue Priifung dieser umstrittenen Frage vorbehalten, jedoch
bisher keine Veranlassung dazu gehabt (vgl. ein Urteil der
II. Zivilabteilung vom 9.Dezember 1968). Ubrigens ver-
mochte eine Praxisinderung im Sinne der erwithnten Lehr-
meinungen der exceptio rei judicalae die ihr gebiihrende
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Geltung noch immer nicht zu verschaffen. Dazu bedarf
es einer bundesgesetzlichen Vorschrift, wie sie
der vorliegende Art.71 enthilt. Denn beim Fehlen einer
solchen Vorschrift bejahen auch jene Autoren — sofern nicht
Art.61 BV Platz greift — eine bundesrechtliche Grundlage
der exceptio rei judicatae nur bei Entscheiden, die auf der
Anwendung von Bundeszivilrecht beruhen. Dem Grund-
gedanken des Art.61 BV entsprechend soll aber die ver-
bindliche Kraft der Zivilurteile anerkannt werden, gleich-
giiltig ob sie auf eidgenodssischem, kantonalem oder auslédn-
dischem Recht beruhen.

«La sécurité du droit et la paix sociale impliquent des décisions
judiciaires définitives et irrévocables»,
sagt PicuET a.a.0. S.13 mit Recht in einem fiir die ganze
Privatrechtsordnung geltenden Sinne. Der vorliegende Ent-
wurf unternimmt es nun, den in Art.61 BV nur fir das inter-
kantonale Verhiltnis verwirklichten Grundsatz zur allge-
meinen bundesrechtlichen Norm zu erheben. Die Befugnis
des Bundesgesetzgebers zur Aufstellung einer solchen Vor-
schrift, die im Einklang mit dem vorausgehenden Art.70
steht, beruht auf der Anerkennung der Privatrechtsordnung
iberhaupt, wie sie nicht nur in Art.61, sondern auch in den
Artikeln 4, 58 und 59 BV ihren Ausdruck findet. Dem Gesetz-
geber stehen Maoglichkeiten neuer Rechtsschopfung offen,
die dem Richter versagt sind. Es sei hier auf das vom Vor-
stand des Schweizerischen Juristenvereins eingeholte Gut-
achten von K.EicnenBerGeER hingewiesen. Dorl ist im
Abschnitt A, V, Bundesrechtliche Gesetzgebungs-
zustdndigkeiten aus den Artikeln 58, 59 und 61
BV, Ziff.2 am Ende, S.502/503, ausgefiihrt:

«... (Art.59 und 61 BV) ... der Bundesgesetzgeber diirfte mit
Fug in Erwiigung ziehen, den beiden Bestimmungen auch inner-
kantonale Bedeutung zuzumessen. Die anerkannten Moglichkeiten
objektiver Normeninterpretation, von denen gesprochen worden
ist, lieBen sich vom Bundesgesetzgeber in dieser Frage noch eher
ausnutzen als vom Bundesgericht, das fiir eine das historische

Moment zerschlagende Praxisinderung nur miihevoll die tragenden
Ansiitze finden diirfte. »
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ad B): Beachtung der Rechiskraft von Amles wegen oder nur
auf Parleiantrag?

Die materiell rechtskriftige Entscheidung bildel den Ab-
schlul eines gerichtlichen Verfahrens; ihrem Inhalte nach
legt sie fest, was zwischen den Parteien hinsichtlich des
Streitgegenstandes rechtens sein soll. Dementsprechend sind
die Ansichten iiber das Wesen der materiellen Rechtskraft
geleilt (wie denn auch die einen Rechtsordnungen sie im
Zivilgesetz, dic andern in der ZivilprozeBordnung eingereiht
haben). Indessen eriibrigt es sich, hier auf die zwei Haupt-
gruppen der Rechtskrafttheorien (die materiellrechtliche
und die prozessuale) einzugehen (vgl. dariiber GULDENER,
SchwZPR 2. A. S.325/26; PicuEeT, a.a.0. S.2311.). Der vor-
liegende Entwurf stellt sich in Art. 71 jedenfalls in einem
Punkt auf den Boden der prozessualen Theorie: Uber eine
bereits rechtskraftig entschiedene Sache soll der Richter
nicht nochmals — inhaltlich gleich — entscheiden, sondern die
neue (identische) Klage von der Hand weisen. Das ent-
spricht der natiirlichen Uberlegung, dal3, was rechtskriftig
entschieden ist, nicht nochmals beurteilt werden soll (gemif
dem Rechtssprichwort «ne bis in idem» und der Anwendung
des Art.61 BV in der hier in Frage stehenden negativen Be-
ziehung: «Auch im andern Kanton darf nicht noch einmal
tber die gleiche Sache abgeurteilt werden»; vgl. W. BURCK-
HARDT, Kommentar zur Bundesverfassung, 3.A. S.577 sub
Lit.e).

Damit ist jedoch der Frage nicht vorgegriffen, ob die
bereits ergangene rechtskriftige Entscheidung von Amtes
wegen oder nur auf Parteiantrag zu beachten sei. Lis bleibt
zu priifen, ob die rechtskriftige Entscheidung ein absolutes
ProzeBhindernis (eine negative ProzeBvoraussetzung) dar-
stellen oder eine bloBe Einrede begriinden soll.

In den kantonalen ZivilprozeBrechten finden sich beide
Losungen vertreten (vgl. M. BRumann, Rechtskraft S.941T.;
GULDENER, SchwZPR 2. A. §.322/23). Erwihnt seien einer-
seits Ziirich ZPO § 106:
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«Die Beriicksichtigung eines rechtskriiftigen Entscheides erfolgt
nicht von Amtes wegen, sondern nur auf Antrag einer Partei, die
sich auf ihn beruft.»;

anderseits Bern ZPO Art.192:

«Zu den Prozef3voraussetzungen gehoren alle Einwinde, welche
eine Partei ... daraus ableiten kann, dal} die gleiche Streitsache
schon rechtshédngig oder bereits beurteilt ist.»

Und zwar legt der vorausgehende Art.191 fest, dal} das
Gericht alle ProzeBlvoraussetzungen (mit Ausnahme der
Kostenversicherung) von Amtes wegen zu priifen hat.

Von den Nachbarstaaten der Schweiz nehmen Frank-
reich und Italien eine einfache Einrede an:

«La jurisprudence ne voit cependant dans ’autorité de la chose
jugée qu’une regle d’intérét privé: en conséquence, ni le juge ni le
ministere public ne peuvent soulever d’office la fin de non-recevoir
tirée de la chose jugée; la partie intéressée peut renoncer a la chose
jugée, de méme qu’on peut renoncer a la prescription acquise»
(RENE MoRregL, Traité élémentaire de procédure civile 2¢ éd. 1949
n° 577).

«Secondo il principio pacificamente accolto, la cosa giudicata
formatasi in un altro processo deve essere eccepita dalla parte, essa
cioé da vita ad una eccezione in senso proprio» (SALVATORE SATTA,
Commentario al Codice di procedura civile 1959/62 11/2 S.30).

Nach § 411 Abs.2 der osterreichischen ZPO ist
dagegen die Rechtskraft des Urteils von Amtes wegen zu
beriicksichtigen, und dieser Grundsatz ist auch im Anwen-
dungsgebiet der deutschen ZPO, welche dariiber keine
Bestimmung enthiilt, vorherrschend geworden (vgl. Rosen-
BERG, Lehrbuch des deutschen ZPR 7.A. S.713).

Diese Lehre von der «absoluten» (nicht bloB auf Partei-
antrag zu beriicksichtigenden) Rechtskraft hat auch in der
Schweiz Anhinger gefunden (vgl. BRuman~ a.a.0. S.70;
PiGUET a.a.0. S.53).

Der vorliegende Entwurf bekennt sich indessen in Art.
71 dem Grundsatze nach zur Lehre von der «dispositiven»
(bloB auf Parteiantrag zu beriicksichtigenden) Rechtskraft,
aus folgenden Griinden: Dem materiellen Recht wird in aller
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Regel — die davon auszunehmenden Ehesachen werden be-
sonders zu wiirdigen sein — durch Zuerkennung ciner Ein-
rede der abgeurteilten Sache Geniige getan (was denn auch
beide Referenten der Zentenartagung von 1961 hervorheben:
GuLDENER ZSR 1961 II S.26 Anm.60; VovaMme daselbst
S5.175). Sodann ist nicht zuzugeben, dall es sich mit der
Rechtsnatur des gerichtlichen Entscheides als eines staat-
lichen Aktes nicht vertrage, die gleiche Streitsache ein zwei-
tes Mal zur gerichtlichen Entscheidung zu bringen. Der
Beklagte, der im ersten Prozel3 obgesiegt hat, unterliB3t es
in den weitaus meisten Fillen nicht, sich einer neuen Klage
mit der in Frage stehenden Einrede zu widersetzen. Tut er es
nicht, so hat er dafiir gewohnlich Griinde, welche beriick-
sichtigt zu werden verdienen. Dem Richter ist es tibrigens,
wenn er von der rechtskriaftigen Entscheidung Kenntnis
erhilt, erlaubt, die Parteien dariiber zu befragen, warum sie
die gleiche Streitsache nochmals zu gerichtlichem Austrage
bringen wollen. Ergibt sich dabei, dal3 sie sich weiterhin an
das schon ergangene Urteil zu halten gedenken und den
zweiten Prozel3 gar nicht dazu fithren, um ein fiir sie mal-
gebliches Urteil zu erwirken, so ermangelt die zweite Klage
des rechtlichen Interesses und kann natiirlich aus diesem
Grunde von der Hand gewiesen werden. Wiinschen die Par-
teien aber eine neue Entscheidung herbeizufiihren, die als-
dann maflgeblich sein soll — etwa einfach deshalb, weil der
Beklagte des zweiten Prozesses dem Klédger (es mag dies der
Beklagte des ersten Prozesses sein) Gelegenheit bieten will,
im ersten ProzeB Versaumtes nachzuholen —, so ist nicht
einzusehen, welches hohere staatliche Interesse diesem Vor-
haben entgegenstiinde. In manchen Fillen mag iibrigens die
Pflicht zur Anerkennung oder die Vollstreckbarkeit des zu-
vor ergangenen Entscheides (aus einem andern IKanton oder
aus dem Ausland) ungewil} sein, und die Parteien mogen es
vorziehen, dies dahingestellt sein zu lassen und einen neuen
Entscheid zu erwirken, der zweifellos Recht schaffen wird.
Sodann kann mitunter die Geltendmachung des friithern
Urteils Schwierigkeiten bereiten, weil iiber seine inhaltliche



betrelfend die Anpassung der kantonalen Zivilprozeliverfahren... 441

Tragweite (die objektive Ausdehnung der Rechtskraft)
Zweifel obwalten, die sich auch nicht auf dem Wege der
Erliuterung beheben lassen. Aulerdem gibt es Fille, in
denen ein schutzwirdiges Interesse die Wiederholung einer
rechtskriftig beurteilten Klage aus besondern Griinden
rechtfertigt (wortiber vgl. GULDENER, Schweiz.ZPR 2.A.,
S.303 Anm. 19a).

Endlich stiitzt sich die vom Entwurf in Art. 71 aufge-
stellte Regel auf eine staatsrechtliche Erwigung: Da das
materielle Recht die Beriicksichtigung der Rechtskraft von
Amtes wegen in der Regel nicht verlangt, wire es nicht ge-
rechtfertigt, eine dahingehende bundesrechtliche Vorschrift
aufzustellen, die auch in den Kantonen zu befolgen wiire,
welche bisher mit der Gewéhrung einer Einrede ausgekom-
men sind. Viel eher diirfen die Kantone, welche die schon
ergangene rechtskriftige Entscheidung als «absolutes» Pro-
zeBhindernis (somit das Nichtbhestehen einer solchen Ent-
scheidung als ProzeBvoraussetzung) betrachten, in Zukunft
auf die Gewihrung der einfachen «Einrede» verwiesen wer-
den. Bei deren Unterbleiben ist der Richter ja stets berech-
tigt zu priifen, ob sich die neue Klage auf ein hinreichendes
Rechtsschutzinteresse zu stiitzen vermag. Dal} dies ent-
scheidend sein muf3, kommt auch in der neuen ZPO des
Kantons Solothurn von 1966 zum Ausdruck. Zwar zihlt
dieses Gresetz das Nichtbestehen einer bereits ergangenen
rechtskriftigen Entscheidung zu den Prozelvoraussetzun-
gen. Doch geschieht dies in § 55 Abs.2 in folgender Weise:

«Zu den ProzeBvoraussetzungen gehiren insbesondere:

e) das Bestehen ecines Rechtsschutzinteresses, wie das Fehlen
der Rechtshingigkeit oder der rechtskriiftigen Beurteilung des
gleichen Streitgegenstandes. »

Freilich geht diese Bestimmung davon aus, beim Vorlie-
gen eines rechtskriftigen Entscheides iiber die gleiche Sache
fehle es stets an einem Rechtsschutzinteresse fiir die neue
Klage. Wie soeben ausgefiihrt, trifft dies jedoch nicht zu.

Die Einrede der abgeurteilten Sache gilt als still-
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schweigend erhoben, wenn der Beklagte die neue Klage
gar nicht beantwortet. Ein solches Verhalten ist dahin zu
deuten, der Beklagte wolle von einer nochmaligen Beurtei-
lung derselben Streitsache nichts wissen. In der Tat duBlert
sich die Rechtskraft des ergangenen Urteils darin, daf} der
Obsiegende sich nicht durch eine neue Klage betreffend
denselben Streitgegenstand behelligen zu lassen braucht. Ein
im zweiten Prozel} ergehendes Sdumnisurteil verméchte da-
her vor dem rechtskriftigen Entscheid des ersten Prozesses
nicht zu bestehen und dessen Vollzichung oder sonstige
Anerkennung nicht zu hindern. Bleibt die zweite Klage un-
beantwortet, so soll daher der Richter, um die Ausfillung
eines unwirksamen zweiten Urteils zu vermeiden, die zweite
Klage unter Hinweis auf die bereits erfolgte rechtskriftige
Entscheidung von der Hand weisen, gleich als ob der Be-
klagte die Einrede der abgeurteilten Sache ausdriicklich
erhoben hiitte. So bestimmt es Art. 71 in fine.

Gleich ist es zu halten, wenn die zweite Klage dem Be-
klagten wegen unbekannten Aufenthaltes nicht zugestellt
werden konnte. In diesem Falle 148t sich zwar nicht von
«beredtem Schweigen» des Beklagten sprechen. Der zu des-
sen Gunsten ergangene Endentscheid, der fiir die Parteien
«Rechtskraft geschaffen» hat, bleibt jedoch bestehen und
148t sich nicht durch ein Versiumnisurteil im zweiten Pro-
zell auller Kraft setzen. Jede Art der Geltendmachung des
Versaumnisurteils miilte an der Einrede der abgeurteilten
Sache scheitern.

Nach Art. 71 hat der Richter ferner in IEhesachen
beim Bestehen eines rechtskriftigen Endentscheides die
Klage von Amtes wegen von der Hand zu weisen. Diese
Vorschrift hat namentlich Ehescheidungsprozesse im Auge.
Sie will einem Postulat gerecht werden, das aus Richter-
kreisen stammt und auch in der Rechtslehre verfochten wird.

Ist ein die Scheidungsklage abweisendes Urteil
in cinem spiteren Scheidungsproze3 der gleichen Parteien
von Amtes wegen als mafBgeblich zu beriicksichtigen, soweil
der damals bereits beurteilte Sachverhalt in Frage steht?
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Dies wird von mehreren Autoren nicht nur als sachlich ge-
rechtfertigt bezeichnet, sondern aus dem Zivilrecht als be-
reits geltende bundesrechtliche Norm hergeleitet (so na-
mentlich W. BUHLER, Das Ehescheidungsverfahren, Referat
fiir den schweizerischen Juristentag 1955, ZSR 1955 S.427a/
428a, unter Hinweis auf M. KumMER, Klagerecht und mate-
rielle Rechtskraft S.65). Eine andere Ansicht duflerte an
jenem Juristentage G.Leucn (ZSR 1955 S.669aff.), und
gegen eine materiellrechtliche Pflicht zur Beriicksichtigung
der Rechtskraft des frihern Urteils von Amtes wegen
spricht sich auch M. GuLDENER aus (Die Wirkung von Ur-
teilen iiber den Personenstand gegentiber Dritten, ZSR 1950
S.326 mit Anm. 8, und Referate, ZSR 1961 11 S.26 Anm. 60).

Ob das geltende Bundeszivilrecht, namentlich Art. 158
ZGB, die Annahme einer solchen Pflicht des Richters zu
rechtfertigen vermag, ist fraglich. Das kann jedoch offen
bleiben. Jedenfalls ist der Bundesgesetzgeber befugt, die in
Art.158 ZGB vorgesehenen bundesrechtlichen Eingriffe in
das Ehescheidungsverfahren durch eine dahingehende Vor-
schrift zu ergédnzen. Und dazu besteht gewil} eine hinreichen-
de Veranlassung, da cine solche Verfahrensregel dazu dient,
das materielle Recht in sinnvoller Weise anzuwenden.

Zu beachten ist allerdings, dafl dem die Scheidungsklage
abweisenden Urteil der Natur der Sache nach nur eine gegen-
standlich beschrinkte Rechtskraft zukommt. Ein solches
Urteil versagt dem klagenden Ehegatten den Anspruch auf
Scheidung nicht ein- fiir allemal, sondern bloB auf Grund der
Tatsachen, wie sie im Prozesse festgestellt wurden. Seit dem
Urteil kénnen sich Dinge ereignet haben, welche nunmehr
einen Anspruch auf Scheidung begriinden, sei es fiir sich
allein, sei es im Zusammenhang mit fritheren Vorkommnis-
sen (ganz abgesehen davon, daBl dem andern Ehegatten ein
eigener Scheidungsanspruch zustehen kann, den er im frii-
heren Prozesse nicht durch Widerklage geltend machen
wollte oder auch erst seither erworben hat). Die schweizeri-
sche Rechtsprechung liBt es sogar zu, daB scheidungsbe-
grindende Tatsachen, die zwar schon im fritheren Prozesse
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hétten geltend gemacht werden kénnen, jedoch damals (zur
Schonung des Gegners) verschwiegen wurden, nun im spé-
tern Prozesse vorgebracht werden (BGL 85 IT 5711., 88 1165
Erw.3 Abs.2; HiNDERLING, Das schweizerische Eheschel-
dungsrecht 3. A. S.22611.).

Ein die Scheidungsklage abweisendes Urteil darf aber im
neuen Prozesse nicht einfach unbeachtet bleiben. Die rechts-
kriftige Entscheidung ist mit ihrer tatbestindlichen Grund-
lage zu beriicksichtigen und hat den Ausgangspunkt fiir die
neue LKntscheidung zu bilden. Werden wesentliche andere
Tatsachen im neuen Prozesse nicht vorgebracht, so handelt
es sich um eine Wiederholung der fritheren Klage. Die neue
Klage ist alsdann als schon rechtskriftig beurteilt von der
Hand zu weisen. Aber auch wenn wesentliche neue Tatsachen
zu beurteilen sind (seit dem ersten Prozel} eingetretene oder
jedenfalls in jenem Verfahren noch nicht vorgebrachte), so
sind sie im Zusammenhang mit jener rechtskréftigen Ent-
scheidung zu wiirdigen:

«Anderseits steht ebenso sicher fest, dal3 mit einer zweiten Klage
nicht einfach die Richtigkeit des ersten Urteils angefochten werden
kann, weil es auf einer ungeniigenden Tatbestandsfeststellung oder
fehlerhafter Beweiswiirdigung oder unrichtiger Rechtsanwendung
beruhe. Die zweite Klage darf auch nicht auf eine Korrektur des

fritheren Urteils hinauslaufen, die auf dem Wege der Revision
geltend gemacht werden miufBte.» (W.BUHLER a.a.0. S.431a.)

Insbesondere ist zu vermeiden, da es zum Ausspruch
einer unbegriindeten Scheidung kommt, weil die Parteien
allenfalls seit dem f{riiheren Urteil beide scheidungswillig
geworden sind und nun dem Richter jenes Urteil mit den
ihm zugrunde liegenden tatbestindlichen und rechtlichen
Grundlagen vorenthalten méchten. Das Gericht des zweiten
Prozesses soll die dem fritheren Urteil zukommende Rechts-
kraft nicht nur auf Antrag einer Partei (Einrede der abge-
urteilten Sache), sondern von Amtes wegen berticksichtigen
und jenes Urteil (allenfalls mit den zugehorigen Akten) in
jedem Ialle beiziehen.

Die in diesem Sinn vorgeschlagene Regelung
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des Art. 71 wird den Art. 158 ZGB ebenso niitz-
lich erginzen wie der bereits besprochene Art.
67, wonach in IFamilienrechtssachen (also in
erster Linie eben in Ehesachen) das Parteiverhor
von Amtes wegen stattfinden soll.

Zu Art. 72

Art.71 gibt die exceptio rei judicalae gegeniiber einer
spatern Klage, die das bereits rechtskriftig Beurteilte wie-
derum zum eigentlichen Streitgegenstand machen will. Die
Einrede muf} aber auch dann gewiihrt werden, wenn das in
jenem frithern Prozel3 Beurteilte in einem spitern Prozel
nur den Gegenstand einer Vorfrage bildet, sich also nun
«als bedingendes Rechtsverhiltnis fiir die nunmehr streitige
Rechtsfolge» darstellt (KuMMER, Klagerecht und materielle
Rechtskraft S.63). In solchen Féllen braucht natiirlich iiber
die betreffende Vorfrage kein besonderer Entscheid auf
Nichteintreten gefillt zu werden. Der Richter hat einfach,
wenn sich die Einrede als begriindet erweist, den iiber diesen
Streitpunkt ergangenen Endentscheid seinem eigenen Urteil
als ein feststehendes Element zugrunde zu legen (vgl.
GULDENER, Schweiz. ZPR 2.A. S. 322/23 mit Anm. 79).

Zu Arl.73 Abs. 1

Bereits in der Ubersicht zu diesem Titel wurde bemerkt,
daB als Schranke der materiellen Rechtskraft gegeniiber
Endentscheiden, die auf der Anwendung von Bundeszivil-
recht beruhen, um der unabweislich notwendigen Rechts-
gleichheit willen im ganzen Gebiete der Schweiz das Rechts-
mittel der Revision wegen neuer Tatsachen und
Beweismittel einheitlich zu gewihren ist.

Die grofiziigige Gewiihrung dieses Rechtsmittels ent-
spricht den das Verfahrensrecht durchziehenden modernen
Strémungen. Wird die tatbestandliche Grundlage eines
rechtskriftigen Entscheides erschiittert durch neu entdeckte
oder verfiighar gewordene Beweismittel oder durch neu in
Erfahrung gebrachte Tatsachen, so soll der durch jenen
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Entscheid benachteiligten Partei gestattet werden, dessen
Revision zu verlangen. In diesem Sinne haben sich bereits
mehrere kantonale ZivilprozeBordnungen und ebenfalls das
Bundesprozefirecht entwickelt (man vergleiche Art.192
Zift.2 des Bundeszivilprozesses vom 22. November 1850 mit
Art. 137 lit. b des geltenden OG vom 16. Dezember 1943). Der
vorliegende Art.73 Abs.1 tUbernimmt diese Vorschrift des
OG. Es ist in der Tat wiinschbar, die in Streitigkeiten be-
treffend Bundeszivilrecht in Rechtskraft erwachsenen kan-
tonalen Endentscheide nach gleichen Grundsidtzen wie die
Urteile des Bundesgerichts der Revision zu unterstellen.

Den weitern, in Art.137 lit.a OG vorgesehenen Revi-
sionsgrund der deliktischen Einwirkung auf den Ent-
scheid beriicksichtigt Art.73 Abs.1 des Entwurfs ebenfalls.
Er sieht aber darin nur einen Spezialfall des Revisions-
grundes der nova reperta und fiigt ihn daher mit der Wendung
«inshesondere wenn...» an. Mit dieser nicht abschliefenden
Art der Umschreibung wird aullerdem ermoglicht, auch
blo fahrlissige und daher nicht strafbare Bege-
hungen als Revisionsgriinde zu beriicksichtigen, handle es
sich nun um die Beweisaussage einer Partei oder um ein
falsches Zeugnis, um ein falsches Gutachten oder um eine
falsche Ubersetzung (was die Artikel 306 und 307 des Straf-
gesetzbuches nicht unter Strafe stellen).

Art.73 Abs.2

behilt es ganz allgemein, also auch gegeniiber Entschei-
den, die auf der Anwendung von Bundeszivilrecht beruhen,
dem kantonalen Recht vor, zu bestimmen, inwieweit eine
Verletzung kantonaler Verfahrensvorschriften einen Revi-
sionsgrund bilden soll.

Art.73 Abs.3

bietet eine Losung der umstrittenen und in den ProzeB-
gesetzen verschieden beantworteten Frage, ob auch Ent-
scheide, die nicht auf gerichtlicher Beurteilung des Sach-
verhaltes, sondern auf einem Klageanerkenntnis, einem
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Klageriickzug oder einem gerichtlichen Vergleiche beruhen,
der Revision unterliegen sollen. (Unter dem Klageriickzug
ist hiebei ein eigentlicher Abstand von der Klage, also ein
Verzicht auf den eingeklagten Anspruch, zu verstehen. Dies
im Gegensatz zur unpridjudizierlichen Riicknahme der
Klage, wie sie manche ProzeBordnungen wenigstens im An-
fangsstadium des Prozesses und im iibrigen allenfalls bei
Zustimmung des Gegners gestatten.)

Diese Urteilssurrogate haben Doppelcharakter. Einer-
seits hat man es mit ProzeBhandlungen zu tun, die eben auf
Beendigung des Rechtsstreites ohne gerichtlichen Sach-
entscheid gerichtet sind. Anderseits handelt es sich um pri-
vatrechtliche Willenserkldrungen daruber, was hinfort
rechtens sein soll. Derartige IErkldarungen konnen, wie wenn
sie aullerhalb eines Rechtsstreites abgegeben werden, mit
Mingeln behaftet sein, die ihre Nichtigkeit oder Unver-
bindlichkeit begriinden (Art. 19 bis 21, sowie Art.231I. OR).

Der Revisionsgrund der neuen Tatsachen und Beweis-
mittel eignet sich nicht zur Geltendmachung solcher Mingel
von Parteierklirungen. Der Rechtsstreit wird ja bei diesen
Urteilssurrogaten nicht auf Grund richterlicher Tatbe-
standsfeststellung erledigt. Deshalb wird im allgemeinen
angenommen, die benachteiligte Partei sei darauf angewie-
sen, die Nichtigkeit oder Unverbindlichkeit durch Klage
oder Einrede geltend zu machen (vgl. LEucH, zu Art.367
der bernZPO N2 und zu Art.397 N5 und 6). Der Bundes-
zivilprozel3 enthélt ebenfalls keine besondere Bestimmung
iber die Anfechtung solcher ProzeBhandlungen und der
darauf beruhenden ProzeBerledigung. Art.73 Abs.4 be-
schrinkt sich auf folgende Vorschrift:

«Gerichtlicher Vergleich und Abstand sind wie das Urteil voll-
streckbar. »

Die Botschaft zum Entwurf des BZP (BB1 1947 1 S.1019)
fihrt dazu aus:
«Durch Abs. 4 des Art.73 wird dem gerichtlichen Vergleich und

dem Abstand Vollstreckbarkeit zuerkannt. Damit wird die Frage,
ob und inwieweit gerichtlicher Vergleich und Abstand materielle
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Rechtskraft haben, nicht pridjudiziert. Dies wird der Rechtspre-
chung erlauben, dem gerichtlichen Vergleich und Abstand — soweit
sie Méngeln des Vertragsrechts ausgesetzt sind (BGE 60 11 56) — die
materielle Rechtskraft zu versagen, sie zugleich als prozessuales und
ziviles Rechtsgeschift anzusehen und in letzterer EEigenschaft der
Anfechtung durch Klage oder Einrede zu unterstellen.»

Der vorliegende Entwurf unternimmt es, diesen Rechts-
zustand zu verbessern. Er 143t das Rechtsmittel der Revision
auch bei den in Frage stehenden Urteilssurrogaten Platz
oreifen und trigt dabei den Besonderheiten dieser Proze(}-
beendigung Rechnung. Sonst bliebe das Urteilssurrogat un-
geachtet der geltend gemachten Mingel vollstreckbar, so-
lange die Parteierkldrung nicht als ungiiltig oder unverbind-
lich erklért ist. Vgl. BGE 80 I 389 Erw.3:

«... transaction judiciaire... Certes, celle-ci a une nature con-
tractuelle, d’apres la jurisprudence du Tribunal fédéral (RO 56 I
224, 60 II 58 et 83...). Elle peut donc étre attaquée pour vice du
consentement en vertu des art.23 et suiv. CO et elle manque, dans
cette mesure, de 'autorité de la chose jugée. Mais cela ne change
rien a4 son caractere exécutoire, qu’elle conserve tant qu’elle n’est
pas annulée pour erreur, dol ou crainte fondée...»

(dazu Leuch, zu Art.397 bernZPO S.387 oben).

Lis erscheint als gerechtfertigt, diese zwiespéltige Rechts-
lage zu beseitigen. Der benachteiligten Partei, welche sich
auf privatrechtliche Méingel der in Frage stehenden Prozel-
handlungen beruft, soll das Rechtmittel der Revision zur
Verfiigung stehen und zwar in dem Sinne, daf} die privat-
rechtlichen Anfechtungsgriinde (Nichtigkeit oder Unver-
bindlichkeit) als Revisionsgriinde anerkannt werden. Diese
auch in der Literatur verfochtene Losung (vgl. GULDENER,
SchwZPR 2.A. S.293 Ziff.10 und S.324) emplfiehlt sich je-
denfalls de lege ferenda und wird in Art. 73 Abs. 3 des
vorliegenden Entwurfes ausdriicklich festgelegt. Die Revi-
sion soll aber auch in diesen IFiillen an die Frist des Abs.d
daselbst gebunden sein, so da8 die Angelegenheit nicht zu
lange in der Schwebe bleibt. Natiirlich kann nach Einrei-
chung des Revisionsgesuches die Vollstreckbarkeit des Ur-
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teilssurrogates sogleich durch gerichtliche Verfiigung aufge-
schoben werden.

Zu Art.73 Abs. 4

Gegeniiber Urteilen, welche die Scheidung oder die Un-
giiltigkeit einer IEhe aussprechen, soll die Revision nicht
mehr zuléssig sein, wenn einer der Ehegatten stirbt oder sich
wiederverheiratet.

Im ersten Fall konnte die IEhe nicht wieder zustande
kommen, und es ist nicht zuzulassen, ihre Wiederherstel-
lung bloB um erbrechtlicher Riicksichten willen zu fingieren
(s. BGE 93 II 153ff., Erw.3-5).

Im zweiten Fall ergibe sich fiir den inzwischen wieder-
verheirateten Ehegatten bei erfolgreicher Revision des Ur-
teils eine Doppelehe und damit ein Grund zur Ungiiltig-
erklirung der zweiten Ehe. Es geht nicht an, der nach ge-
richtlicher Auflésung der frithern Ehe eingegangenen Ehe
auf diese Weise die rechtliche Grundlage zu entziehen.

Das in IFrage stehende Revisionshindernis betrifft indes-
sen nur die Ehescheidung oder IEheungiiltigkeit als solche.
Nichts steht entgegen, eine Revision des Entscheides iiber
die Nebenfolgen der Scheidung aus den gewohnlichen Griin-
den des Art.73 Abs. 1 des Entwurfes zu verlangen. Und zwar
auch dann, wenn diese Nebenfolgen durch eine gerichtlich
genehmigte Vereinbarung gemif Art. 158 Zift.5 ZGB gere-
gelt worden sind. Denn diese Genehmigung beruht auf einer
sachlichen Priifung des Vereinbarungsinhaltes und hat so-
mit den Charakter eines Sachurteils (vgl. HINDERLING, Das
schweiz. Ithescheidungsrecht 3. A. S.184ft.). Eine Frage fiir
sich ist es, ob ein der Scheidungskonvention anhaftender,
bei der gerichtlichen Genehmigung verborgen gebliecbener
Willensmangel gleichfalls einen Grund zur Revision bilden
kann (vgl. HinpERLING a.2.0. S.187 N 17).

Arl.73 Abs. 5

befristet das Revisionsgesuch nach dem Vorbild des Art.
141 Abs. 1 lit.b OG.
Den SchluB des Titels VI bildet

29
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Art. 74,
der bestimmt, von welchem Zeitpunkt an die Urteilssurro-
gate wirksam sind.

Es kommen hiefiir verschiedene Zeitpunkte in Betracht.
Unter privatrechtlichem Gesichtspunkt konnte ein Klage-
anerkenntnis oder ein Klageriickzug schon bei der Mittei-
lung an die Gegenpartei wirksam werden, ein gerichtlicher
Vergleich (ebenso wie ein aulBergerichtlicher) bei seinem
AbschluB3. Zur Proze3beendigung ist aber die Mitteilung an
das Gericht (brieflich oder miindlich, allenfalls mit Protokol-
lierung und Unterzeichnung) erforderlich. Somit kann die
prozessuale Wirksamkeit nicht friiher eintreten. Dazu
kommt nun aber die Notwendigkeit einer gewissen Uber-
priifung durch das Gericht. Freilich eriibrigt sich ein gericht-
liches Sachurteil infolge der die Angelegenheit auller Streit
setzenden Parteierkldrungen. (Und es hat nach der in der
Schweiz vorherrschenden Auffassung auch nicht etwa eine
formliche gerichtliche Klageabweisung «auf Grund des Ver-
zichts» oder eine KlagegutheiBung «dem Anerkenntnis ge-
mal» stattzufinden, wie es die §§ 306 und 307 der deutschen
ZPO und die §§ 394 und 395 der osterreichischen ZPO vor-
schreiben.) Das Gericht hat jedoch iiber die Einhaltung der
fiir solche ProzeBhandlungen der Parteien geltenden Form
zu wachen und auch zu priifen, ob diese Erklirungen von
einer dazu berechtigten Person ausgehen (so, ob die allenfalls
nach Art.421 Ziff. 8 ZGB erforderliche Zustimmung der Vor-
mundschaftsbehorde oder die z.B. nach Art.85 der berni-
schen ZPO erforderliche Spezialvollmacht des Anwaltes
vorliegt). Ferner hat das Gericht fiir die Behebung allfélliger
Unklarheiten und Widerspriiche zu sorgen und die ProzeB-
erledigung abzulehnen, wenn sich das Klageanerkenntnis
oder der gerichtliche Vergleich auf einen der Verfiigung der
Beteiligten nach materiellem Recht entzogenen Gegenstand
bezieht. All dies rechtfertigt es, die Urteilssurrogate erst von
dem Zeitpunkt an wirksam werden zu lassen, in dem der
Richter den Proze$} als dadurch erledigt erkléart.

Die Form dieser SchluBerklirung ist vom kantonalen
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Recht beherrscht. Vgl. etwa Ziirich § 104 Abs.2, St. Gallen
Art.301, Solothurn 1966 § 215, Waadt 1966 Art.158 Abs.1
und Art. 161 Abs. 2.

Titel VII: Von den vorsorglichen Verfiiqungen

Zur Herbeifiihrung der Rechtsgewi3heit durch rechts-
kriaftige Entscheidung (Titel VI) miissen bisweilen
andere MaBBnahmen des staatlichen Schutzes treten: einer-
seits die staatliche Mithilfe zur Vollstreckung der
Urteile (woriiber siehe den nachfolgenden Titel VIII),
anderseits ein rasches Eingreifen staatlicher Organe zur Ab-
wendung von Gefahren durch vorsorgliche Mafinah-
men (was den Gegenstand des vorliegenden Titels VII
bildet).

Eines solchen Eingreifens bedarf es namentlich zur Siche-
rung streitiger Anspriiche vor oder wéhrend der Streit-
héangigkeit:

«In den meisten geltenden Zivilprozef3gesetzen sind prozessuale
Mittel vorgesehen, die der Rechtssicherung dienen, bevor einrechts-
kriftiges Urteil ergangen ist. Diese Rechtsbehelfe werden als <einst-
weilige Verfigung,, «provisorische Verfiigung», <vorlidufige Mal-
nahme», «Befehl, oder dhnlich bezeichnet. In der Regel bezwecken
sie den Schutz eines bedrohten Besitzstandes, die Abwendung eines
drohenden Schadens oder die Aufrechterhaltung eines bestehenden
Zustandes bzw. die Sicherung des Streitgegenstandes wihrend der
Rechtshingigkeit. Derartige Rechtsschutzinstitute sind notwendig,
weil der Berechtigte ohne eine vorldufige Sicherung seine gefdhrde-
ten Anspriiche im zeitraubenden ordentlichen Verfahren vielfach
nicht mehr durchsetzen konnte.» (H.Sormani, Die einstweilige

Verfligung in der ZivilprozeBordnung des Kantons Luzern, Diss.
Bern 1947, S.7.)

Die vorsorgliche Verfiigung dient aber auch der Verwirk-
lichung eines an sich unbestrittenen, jedoch vom Gegner
nicht respektierten Besitzesschutzanspruches (man denke
an die Rdumung eines Mietobjektes nach Ablauf der Miet-
dauer). Auch in andern Fillen geniigt dieser Rechtsbehelf
oftmals zur Herbeifiithrung des Rechtsfriedens, so daf3 es gar
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nicht zum Rechtsstreite kommt (vgl. LeucH, zu Art. 326 der
bernZPO, N3 S.299/300 oben).

Die Kantone haben dieses Sicherungsmittel in ver-
schiedener Weise geregelt. Die betreffenden Vorschriften
finden sich zum groflen Teil in den ZivilprozeBordnungen
vor, daneben aber auch in Einfihrungsgesetzen zu Bundes-
gesetzen, namentlich zum ZGB. Die Regelung ist manchen-
orts uniibersichtlich und nicht frei von Widerspriichen. (Vgl.
W.ZIEGLER, Die vorsorgliche Mallnahme in der Zivilprozel-
gesetzgebung der schweizerischen Kantone, Diss. Ziirich
1944, S.27: «...Aus diesen Griinden ist es oft schwer, die
vorsogrliche MaB3nahme als ein einheitliches Institut darzu-
stelle, ndas mit den gleichartigen Instituten anderer Kan-
tone verglichen werden kann.»)

Die Bundesgesetzgebung hat fir die Anspriche
aul Geldzahlung und auf Sicherheitsleistung in Geld nicht
nur die Zwangsvollstreckung, sondern auch die vorsorgliche
Sicherung geregelt. Dazu dient der Rechtsbehelfl des Arrestes
(Art.2711f. SchKG; vgl. iiber dessen ausschlieBlichen Cha-
rakter BGE 79 II 285, 85 II 196 Erw.2, 86 11 295 Erw.2).
Dazu kommen sichernde Manahmen im Lauf einer Betrei-
bung: provisorische Pfindung (Art.83 Abs.2 SchKG), Gii-
terverzeichnis (Art.57c¢, 162-165, 183 SchK G, bei Notstun-
dung Art.317¢ SchKG).

Im iibrigen finden sich in Bundesgesetzen keine allgemei-
nen Regeln iiber vorsorgliche Verfiigungen, wohl aber zahl-
reiche Vorschriften fiir einzelne Rechtsgebiete (vgl. die An-
gaben bei GULDENER, Referat, ZSR 1961 II, S.52 mit
Anm. 123, und bei VovaMme, Referat, ZSR 1961 11, S.165 mit
Anm. 454-459). Die Zuléssigkeit solcher Eingriffe des Rich-
ters hingt in erster Linie vom Bestehen eines rechtlich ge-
schiitzten Interesses ab und ist daher wesentlich nach —
geschriebenem oder ungeschriebenem — materiellem Rechte
zu beurteilen (vgl. GULDENER, Referat a.a.0., S.52 und
Schweiz. ZPR 2.A., S.38211.).

Es erscheint als angezeigt, dieses Sicherungs-
mittel allgemein durch Bundesgesetz anzuer-
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kennen und in den Grundziigen einheitlich zu
regeln.

Die Terminologie ist in der kantonalen wie auch in der
eidgenossischen Gesetzgebung verschieden (vgl. die bereits
erwiahnten Ausfiithrungen von H. Sormant a.a.0., S.7; ferner
inshesondere Art.9 des Bundesgesetzes vom 30.September
1943, wo das Provisorium als «vorsorgliche Mainahme» und
das Superprovisorium als «einstweilige Verfiigung» bezeich-
net ist). Der vorliegende Entwurf folgt der Ausdrucksweise
des Art.94 OG und des damit iibereinstimmenden elften
Titels des BZP. Dies nicht nur, um einer Begriffsverwirrung
vorzubeugen, sondern auch aus sachlichen Griinden: Mit
den Worten «vorsorgliche Verfiigung» wird trefflich auf den
Zweck dieses richterlichen Eingriffes hingewiesen. Ebenso
sinnvoll heillen die allenfalls sogleich nach Eingang des
Gesuches als Vorldufer des Iintscheides iiber die eigentliche
Verfiigung zu treffenden Manahmen «vorldaufige».

Zu den einzelnen Bestimmungen dieses Titels (Art. 75-80)
ist wenig zu bemerken.

Art.75 umschreibt in Abs. 1 (gleich wie Art.79 Abs.1
BZP) lediglich die Griinde zum ErlaB3 einer vorsorglichen
Verfiigung, ohne zugleich die Arten der zuldssigen An-
ordnungen festzulegen. Dem richterlichen Ermessen und
Erfindungsgeist steht damit ein weites Spielfeld offen.

Nach Abs. 2 ist es (wie nach Art.81 Abs.2 BZP) er-
forderlich, aber auch geniigend, den die Verfiigung recht-
fertigenden Sachverhalt glaubhaft zu machen.

Abs. 3 anerkennt (wie Art.79 Abs.2 BZP) die aus-
schlieBliche Geltung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs fiir die Sicherung von Forderungen, die
diesem Gesetz unterliegen.

Nach Arf.76 (Abs. 1) soll die ortliche Zustindigkeit
fiir die vorsorglichen Verfiigungen mit dem Gerichtsstand
der Klage iibercinstimmen. Da die Kantone die sachliche
Zustiandigkeit hestimmen, konnen solche Gesuche vor der
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Streithingigkeit an den Richter eines engern Sprengels ge-
wiesen werden.

Abs. 2 will dem Gesuchsgegner das rechtliche Gehor
gewahrt wissen. Bei dringender Gefahr kann indessen sofort
(superprovisorisch) das Notige angeordnet werden.

Art. 77 tragt in dhnlicher Weise wie Art.82 Abs.1 BZP
dem Umstande Rechnung, daf} die vorsorgliche Verfiigung
gewoOhnlich zur Sicherung eines streitigen Anspruches dient.
In einem solchen Ialle soll der Gesuchsteller nach Abs. 1
nicht zu lange im Genul} der Verfiigung bleiben, ohne die
Klage hingig zu machen. Es ist ihm daher in der Regel eine
Frist zur Klage zu setzen. Bleibt er iiber diese Frist
hinaus untétig, so droht ihm der Widerruf der Verfiigung
nach Art. 78 Abs. 2. Immerhin darf der Gesuchsgegner
auch nach unbenutztem Ablauf der Frist nicht eigenméchtig
gegen die Verfiigung verstoBen. Der Richter bleibt Herr der
EntschlieBung.

Dem Gesuchsgegner gebiihrt nicht nur Schutz vor einer
Verzogerung der Klage. Wenn ihm durch die vorsorgliche
Verfiigung und allenfalls schon durch die vorldaufigen MaB-
nahmen Schaden entstehen kann, sind diese richterlichen
Anordnungen von Sicherheitsleistung abhéngig zu
machen. So auch Art.82 Abs.2 BZP entsprechend der Vor-
schrift des Art.273 Abs.1 SchKG.

Art.78 unterstellt die vorsorgliche Verfiigung in Abs. 1
der clausula rebus sic stantibus. Sie soll ja gegenwartigen,
wechselnden Bediirfnissen dienen.

Nach Abs. 2 ist sie aufzuheben, wenn sie sich nach-
triglich als ungerechtfertigt erweist. Ebenso, wenn der Ge-
suchsteller die zur Klage gesetzte Frist unbeniitzt verstrei-
chen lie(3.

Nach Art. 79 soll, wie nach Art.273 SchKG bei ungerecht-
fertigtem Arrest, eine kausale Schadenshaftung des
Gesuchstellers Platz greifen, wenn der Anspruch, fiir den
die MaBnahmen bewilligt wurden, nicht zu Recht bestand
oder nicht féllig war (Abs. 1).



betreffend die Anpassung der kantonalen Zivilprozef3verfahren... 4955

Dies ist in Art.84 BZP fiir die im Bereich des Bundes-
gerichts (vgl. Art.80 BZP) getroffenen Anordnungen solcher
Art vorgesehen und rechtfertigt sich ebenso im Bereich der
kantonalen Ziviljustiz.

Die Gerichtsstandsnorm des Abs. 2 entspricht derjeni-
gen des Art.273 Abs.2 SchKG.

Abs. 3 sorgt wie Art.84 Abs.3 BZG dafiir, dall die
allenfalls bestellte Sicherheit threm Zweck der Schadens-
deckung erhalten bleibt.

Art. 80 behilt die besondern Vorschriften anderer Bun-
desgesetze liber vorsorgliche Verfiigungen vor.

Diese fiir besondere Rechtsgebiete erlassenen Vorschrif-
ten — schon bestehende sowohl wie zukiinftige — sollen den
allgemeinen Regeln, wie sie der vorliegende Titel enthilt,
vorgehen. Inwieweit sie ihrerseits durch die allgemeinen
Regeln ergéinzt werden, ist eine Frage der Auslegung.

Titel VII1: Von der Vollstreckung

Um der autoritativen Entscheidung tiber ein streitig ge-
wesenes Privatrechtsverhiltnis Nachachtung zu verschaf-
fen, muf} der Berechtigte wenn notig die staatliche Hilfe zur
Vollstreckung des Urteils in Anspruch nehmen kénnen

(siehe die einleitenden Bemerkungen des vorausgehenden
Titels).

«Ziel des Erkenntnisverfahrens (ZivilprozeB im engern Sinne)
ist es, die RechtsgewiBheit im Einzelfall herzustellen; Ziel des Voll-
streckungsverfahrens ist die zwangsweise Verwirklichung des rechts-
méifigen Zustandes.» (GULDENER, Zwangsvollstreckung und Zivil-
prozeB, ZSR 1955, S.20.)

Vollstreckungsgesuche sind bei dem vom kantonalen
Recht als sachlich zustindig bezeichneten Richter
anzubringen. Der vorliegende Entwurf begniigt sich mit der
Aufstellung einer Gerichtsstandsvorschrift: Sowohl
die Anordnung der Realexekution wie auch die Beurteilung
eines Begehrens um Verurteilung zu Schadenersatz wegen
Nichterfiilllung des Urteils obliegt nach
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Art.84 Abs. 1 dem Richter des Ortes, an dem das Ur-
teil erging. Naturlich braucht dies nicht ein Richter des
Hauptortes des Kantons zu sein, wenn der Rechtsstreit dort
in oberer Instanz entschieden wurde. Dem Kanton steht es
frei, die Vollstreckung in den Gerichtsbezirk oder -kreis des
erstinstanzlichen Gerichtes zu weisen. Und auch wenn der
Rechtsstreit vor einem zentralen Gericht des Kantons als
einziger Instanz stattfand, kann das kantonale Recht fiir
die Vollstreckung (und allenfalls auch fiir die Schadenersatz-
klage) ein nach dem gleichen Gerichtsstandsprinzip zu be-
stimmendes regionales Gericht als zustindig erkliren.

Nach der speziellen Vorschrift von

Art.84 Abs. 2 ist der Anspruch auf Herausgabe einer
beweglichen Sache aus einleuchtenden praktischen Griinden
am forum rei sitae zu vollstrecken (gleichgiiltig ob das Urteil
anderswo erging).

Im tibrigen enthélt dieser Titel VIII einige Vorschriften
tiber die Voraussetzungen und die Art der Vollstreckung.

Art.81 stellt in Abs. 1 und 2 den Zeitpunkt des
Eintritts der Vollstreckbarkeit und deren Umfang Kklar.
Nach Abs. 1 sollen die Urteile in Zivilsachen vollstreck-
bar sein,

— sobald sie in Rechtskraft erwachsen sind. Es soll
also gleich wie fiir die Forderungen auf Geldzahlung nach
SchKG auch bei Leistungsanspriichen anderer Art keine
Schonfrist nach der rechtskriftigen Entscheidung Platz
greifen (wie sie z.B. die bernische ZPO in Art.397 Abs.1
vorsieht);

— und die Vollstreckbarkeit soll im Umfange der
rechtskriftigen GutheiBung des Anspruchs gegeben sein,
also unter Umsténden einstweilen nur fiir einen von mehre-
ren cingeklagten Anspriichen, falls jener vorweg beurteilt
wurde (vgl. iiber das Teilurteil GuLpENER, Schweiz. ZPR
2.A., S.191 und 306 Anm.30; W. Wirrnrich, Teilklage und
Teilurteile, Diss. Ziirich 1952; P.Gorprert, Die Teilklage
nach baselstidtischem ZPR, BJM 1958, S. 133 (1., 14211.).
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Hat der Richter zur Erfiillung eine I'rist gesetzt, so ist das
Urteil nach Abs. 2 erst nach deren Ablauf vollstreckbar.

Entsprechendes mul} gelten bei aufschiebend bedingten
Verpflichtungen, was nicht ausdriicklich vorgeschricben zu
werden braucht.

Abs. 3 faBt sodann (wic Art.74 Abs.2 vom BZP) den
Fall ins Auge, dal} die einer Partei auferlegte Leistung von
einer Gegenleistung abhingig ist. Der LEntwurl prizisiert:
«...Zugum Zug ...» und lit das Leistungsurteil vollstreck-
bar werden, sobald die Gegenleistung gentigend sicherge-
stellt ist. Bei Verpflichtungen zur Leistung «Zug um Zug»
besteht ja keine Vorleistungspflicht. Sind die Parteien tiber
die «geniigende Sicherheitsleistung» nicht einig, so mul} der
Richter dariiber in einem Nachverfahren entscheiden (das
die Kantone frei, allenfalls als summarisches, ausgestalten
konnen; vgl. Art.397 Abs.2 der bernischen und Art.342 der
freiburgischen ZPO).

Art. 82 verweist (wie Art.75 BZP) fir die Vollstreckung
von Anspriichen auf Geldzahlung oder aul Sicherheitslei-
stung in Geld auf den Weg der Schuldbetreibung.

Nach Art.83 soll die berechtigte Partei nicht gezwungen
sein, bei Widerstand des Verpflichteten auf die Realerfiillung
zu verzichten und statt dessen Schadenersatz zu ver-
langen. Sie soll aber befugt sein, dies zu tun, sei es von vorn-
herein oder nach begonnener Vollstreckung, indem sie diese
abbricht, oder auch erst nach erfolglosem Abschlufy der
Vollstreckung. Vorbild dieser Regelung ist Art.76 Abs.3
BZP. Der Schadenersatz ist, wenn sich dariiber Streit erhebt,
mit einer neuen Klage einzufordern, sofern er nicht im
HauptprozeB zum voraus festgesetzt wurde. (Vgl. die Bot-
schaft zum Kntwurf des BZP, BBl 1947 1 S.1020.)

Welche MaBnahmen zur Realexckution na-
mentlich etwa geeignet sein konnen, bestimmt der Iintwurf,
auch hierin dem BZP (Art.77 Abs.2) folgend, in

Art. 85 Abs. 1. Damit wird «der Vollstreckungsbehorde
eme gewisse Anleitung gegeben» (wie die Botschaft zum



458  Fritz Balmer: Erliuterungen zum Entwurf eines Bundesgesetzes

Entwurf des BZP, a.a.0. S.1021 ausfiihrt). Es besteht aber
bei der Wahl der im Einzelfalle zu treffenden Anordnungen
ein weites Feld des Ermessens, wobei auch regionale
Anschauungen zur Geltung kommen konnen.

Keiner Erlduterung bediirfen die Absidtze 2 und 3
dieses Artikels betreffend Kostenfragen.

Verpflichtungen zu einem Tun oder Unterlassen kénnen
in manchen Féllen nur durchgesetzt werden, wenn der Ver-
pflichtete selber das Urteil befolgt. « Hier bleibt die Erfiillung
weitgehend vom guten Willen des Verurteilten abhéngig, so
dal eine Ahndung der MiBlachtung des Urteils Platz greifen
mull.» (Botschaft zum Entwurf des BZP, Art.76, a.a.O.
S.1020.) Die Vollstreckung bedient sich daher, sowohl wenn
sie auf Vornahme einer Handlung durch den Verpflichteten
geht, wie auch wenn sie Duldungen oder Unterlassungen be-
wirken soll, des indirekten Zwanges durch Androhung
von Strafen. Diese Androhung kann im Urteil selbst enthal-
ten sein oder im Vollstreckungsverfahren nachgeholt werden
(MaTTi, ZPR, Handelshochschule, S.1143; GULDENER,
Schweiz. ZPR 2.A., S.606).

Der Bundeszivilproze3 sieht in Art.76 vor, da bereits
im Urteil von Amtes wegen die Ungehorsamsstrafen des
Art.292 des Strafgesetzbuches anzudrohen sind; die Straf-
verfolgung soll alsdann nach Abs.2 daselbst auf Antrag der
berechtigten Partei stattfinden. Der Entwurf trifft in

Art.86 Abs. 1 eine geschmeidigere Regelung. Danach
braucht die Strafdrohung nicht schon in das Urteil aufge-
nommen zu werden, sofern das kantonale Gesetz oder der
Gerichtsgebrauch es nicht gebieten. Sodann ist die Andro-
hung der Ungehorsamsstrafen des Art.292 StGB nach dem
Entwurfe nicht die ausschlieBliche Art der Ahndung. Viel-
mehr soll die kantonale Justiz zwei Arten der Ahndung zu
freier Verfiigung haben: die vom urteilenden Richter oder
vom Vollstreckungsrichter selbst anzudrohende und wenn
notig auch auszufillende Ordnungsbufle und die vom
Strafrichter zu verhiingende Ungehorsamsstrafe ge-
mil Art.292 StGB.
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Indem der Entwurf auf diese Weise die zwei Mittel des
indirekten Zwanges nebeneinander vorsieht, erweitert er das
Anwendungsfeld des Art.292 StGB in einem gewissen Sinne.
Denn nach der Rechtsprechung hat diese Strafbestimmung
subsididren Charakter und ist nur dann anzuwenden, wenn
der im Einzelfall gegebene Ungehorsamstatbestand durch
keine spezielle eidgendssische oder kantonale Vorschrift mit
Ordnungs- oder krimineller Strafe bedroht ist (vgl. BGE 90
[V 207 und die dort angefiihrten fritheren Urteile). Indessen
sprechen gute Griinde fiir die Zulassung der einen wie auch
der andern Zwangsmalnahme. Bei einer solchen Regelung
gilt Art.292 StGB nicht ausschlie3lich, soll aber namentlich
bei schweren Widerhandlungen oder nach erfolgloser Ver-
hingung von Ordnungsbuflen als wirksameres Zwangsmittel
ebenfalls zur Verfiigung stehen. Jedenfalls hindert nichts
den Bundesgesetzgeber, diese zweckmiflige Losung zu tref-
fen, die sich im Bereich der kantonalen Ziviljustiz vollauf
rechtfertigt.

Die Ordnungsbufle kann nach

Art.86 Abs. 2 auch in der Weise angedroht und ver-
héingt werden, daB ein bestimmter Betrag fiir jeden
Tag bis zur Erfiillung zu entrichten ist.

Diese Art der Bemessung nach der Dauer des pflichtwid-
rigen Verhaltens fndert nichts am Rechtscharakter der
OrdnungsbuBe. Diese fillt dem Staate zu; es handelt sich
nicht um eine dem Verletzten zufallende «astreinte», wie sie
nach dem Vorbild der franzosischen Gerichtspraxis auch von
den Genfer Gerichten gehandhabt wird. Das Bundesgericht
hat zwar diese auf kantonalem Verfahrensrecht beruhende
VollzugsmaBnahme als mit dem Bundesrecht vereinbar be-
funden, sofern sie keine endgiiltige Verurteilung zum Ersatz
eines kiinftigen, einstweilen nicht sicher feststellbaren Scha-
dens in sich schliet (BGE 43 II 664, wo ausgefiihrt wird,
die franzosische Rechtsprechung betrachte die. astreinte als
«une simple mesure comminatoire ne privant pas le juge de
la faculté de rechercher, au cas ou elle serait demeurée sans
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effet, si et dans quelle mesure les dommages-intéréts sont
encourus»). In einem spéatern Urtell wies das Bundesgericht
dann aber darauf hin, dall der «astreinte» in zahlreichen
franzosischen Gerichtsentscheiden ein anderer Charakter
beigelegt wird: «L’astreinte ... d’apreés de nombreux juge-
ments, clle apparait aussi comme définitive et comme une
sorte de peine privée, encourue sans autre examen des qu'il
y a contravention», und in diesem Fall verstofle sie gegen das
Bundeszivilrecht, insbesondere gegen Art.42 Abs.1 OR
(Urteil vom 30.Mai 1944, Erw.11, verdffentlicht in der
Semaine judiciaire 1945 S.348/49). Im Kanton Neuenburg
wird die «astreinte» denn auch nicht zugelassen (Urteil des
Kantonsgerichts vom 6.Dezember 1943, Recueil de juge-
ments du Tribunal cantonal, tome VIII p.517). Vgl. im
ubrigen den Artikel «Astreintes» in der Encyclopédie Dar-
Loz, Droit civil 1, wo hauptséchlich drei Gattungen unter-
schieden werden (1. I'astreinte comminatoire; 2. I'astreinte
dommages-intéréts; 3. astreinte peine privée) und die Ab-
handlung von P. KAvYSER, L’astreinte judiciaire et la respon-
sabilité civile, in der Revue trimestrielle de droit civil 1953
S.209 f1., woraus ebenfalls die mannigfaltigen Erscheinungs-
formen dieser Maflnahme hervorgehen. Es erscheint nicht
als angezeigt, eine derartige im griten Teil der Schweiz
unbekannte Rechtseinrichtung, soweit sie sich mit dem
Zivilrecht in Einklang bringen liee, dem System der schwei-
zerischen Vollstreckungsmalinahmen einzufiigen.

Der den Titel VIII abschlieBende

Art.87 legt die Wirkungen eines auf Verurteilung
zur Abgabe einer Willenserklidrung gehenden Ent-
scheides, nach dem Vorbild des Art.78 BZP, in einer auch
fiir die kantonalen Urteile geltenden Weise fest (vgl. Néheres
bei M. KumMmeRr, Die Klage auf Verurteilung zur Abgabe
einer Willenserklirung, ZSR 1954 S. 163 (1.). In der Tat mull
einem Urteil solchen Inhaltes, gleichgiiltig ob es vom Bun-
desgericht oder von einem kantonalen Gericht gefillt wird,
die gleiche Bedeutung zukommen.
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Der Entscheid, der den Beklagten zur Abgabe einer Wil-
lenserkldrung verurteilt, soll diese IErklarung ersetzen, also
den vom Kliger verlangten Rechtserfolg unmittelbar her-
beifithren. Natirlich kann dies nur geschehen, wenn der
Inhalt der betreffenden Willenserklirung genau angegeben
ist, und nicht bei sogenannten «Wissenserklirungen» wie
etwa bei einem Dienstzeugnis, das vom Arbeitgeber person-
lich auszustellen ist; vgl. GULDENER, Schweiz. ZPR 2. A,
S.609 Anm.72, und Lruca zu Art.407/408 bernZPO
Anm.1, a am Ende.

Die erwidhnte Wirkung kann nicht unmittelbar eintreten,
wenn die Willenserklirung an eine Bedingung gekniipft oder
von einer Gegenleistung abhéngig ist. Alsdann ist der Ein-
tritt der Bedingung oder der Erbringung der Gegenleistung
abzuwarten. Sind die Parteien iiber das Vorliegen dieser
Voraussetzungen uneinig, so ist dariiber in einem Nachver-
fahren gemil Art.81 Abs.3 zu entscheiden.

Abs. 2 betreffend die gegebenenfalls in das Urteil aul-
zunehmende Erméchtigung zur Eintragung in das Grund-
buch entspricht dem Art.78 Abs.2 BZP.

Insbesondere auch die Zuerkennung von Legalservituten
gegen Entschidigung (Notweg, Notbrunnen, Recht auf
Uberbau: Art.694, 710, 674 Abs.3 ZGB) liBt sich in die
Gestalt cines solchen Urteils kleiden. Dieses kann bestim-
men, dal} die Eintragung erst nach Lntrichtung der Ent-
schidigung erfolgen diirfe (P.Liver, Kommentar, zu Art.
731 ZGB N3611.).

Titel I1X: Von der Gerichlspolizei

Der diesen Titel bildende

Art. 88 erklirt neben den kantonalen Bestimmungen iiber
die Verhingung von OrdnungsbuBen bei VerstoBen gegen
prozeBrechtliche Pflichten (Abs. 1) den Art.292 des
Strafgesetzbuches als anwendbar (Abs. 2).

Dies rechtfertigt sich ebenso wie bei der Urteilsvoll-
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streckung (Art.86). Beim Fehlen kantonaler Bestimmungen
iber Ordnungsstrafen gilt Art.292 StGB ohnehin. Sieht das
kantonale Recht Ordnungsbuflen vor, so wird der Richter
in der Regel zunéchst diese mildere Art der Ahndung wihlen.
In schweren Fillen, sowie dann, wenn die — allenfalls wieder-
holte — Verhidngung von Ordnungsbullen nicht zum Ziel
fithrt, soll ihm aber das Zwangsmittel der Verzeigung an den
Strafrichter (nach vorausgegangener gehoriger Androhung
der in Art.292 StGB vorgesehenen Strafen) nicht verwehrt
sein.

Titel X: Vom Rechtshilfeverfahren

Der diesen Titel bildende

Art. 89 betrifft die Rechtshilfe gegeniiber ausldndischen
Gerichten. Sie soll in entgegenkommender Weise gewihrt
werden, wie bereits in den Bemerkungen zur Gliederung des
Entwurfes ausgefithrt ist (Abschnitt C 2 SchluB3absatz;
vgl. dazu auch GuLDENER, Das internationale und inter-
kantonale ZPR der Schweiz S.21 mit Anm.23, und LEUCH,
bernZPO zu Art.17 Anm.3).

E.
Schlufibemerkungen

Es ist noch kurz auf einige Punkte hinzuweisen, die nicht
in den vorliegenden Entwurf einbezogen wurden, jedoch mit
dessen Inhalt zusammenhingen und ebenfalls die Aufmerk-
samkeit des Bundesgesetzgebers verdienen.

1. Anrufung des Bundesgerichts in Gerichisstandsfragen

In den Erlduterungen zum Titel I (Vom Gerichtsstand)
wurde hervorgehoben, da3 die vorgesehenen Gerichtsstands-
bestimmungen auch innerkantonale Geltung haben sollen.
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Sie beriihren jedoch weder die kantonale Organisation der
Gerichte noch die Regelung ihrer sachlichen Zustéindigkeit.
Eine innerkantonale Wirkung kommt ihnen daher nur zu,
wenn im einzelnen Fall nicht eine fiir das ganze Kantons-
gebiet eingesetzte, sondern eine regionale Behorde zustindig
ist. Es erscheint nun als wiinschbar, die Selbstidndigkeit der
kantonalen Gerichtsbarkeit noch in anderer Hinsicht zur
Geltung zu bringen. Bei innerkantonalen Gerichtsstands-
konflikten, also wenn der Streit nur darum geht, welche
Behorde eines und desselben Kantons ortlich zustdndig ist,
soll die Zusténdigkeitsfrage endgiiltig im Kanton ausgetra-
gen werden und eine Anrufung des Bundesgerichts nicht
zuldssig sein.

Eine dahingehende Vorschrift kénnte ihren Platz in
Art.49 des Bundesgesetzes iiber die Organisation der Bun-
desrechtspflege finden. Zu denken ist etwa an die Erginzung
dieses Artikels durch einen Absatz 2 folgenden Inhaltes:

«Ist jedoch allein die ortliche Zustiandigkeit innerhalb desselben

Kantons streitig, so kann die Zustidndigkeitsfrage nicht vor das
Bundesgericht gebracht werden. »

In entsprechender Weise wire auch Art,.68 OG zu ergiin-
zen, etwa durch einen neuen Absatz 3, der lauten konnte:

«Im tbrigen ist die Nichtigkeitsbeschwerde nicht zuliissig, wenn

allein die 6rtliche Zustindigkeit innerhalb desselben Kantons strei-
tig ist.»

2. Wissenschaftlicher Abstammungsbeweis

In Vaterschafts- und andern die Abstammung betreffen-
den Prozessen (vgl. die Zusammenstellung bei C. HEGNAUER,
Die Revision der Gesetzgebung iiber das auBereheliche Kin-
desverhiltnis, ZSR 1965 II, S.120) haben bekanntlich die
moderne Vererbungslehre und die darauf gegriindeten Un-
tersuchungsmethoden Moglichkeiten des Beweises geschaf-
fen, welche beim ErlaB des Zivilgesetzbuches noch nicht
bestanden. Die Rechtsprechung hat zunéchst das Blutgrup-



464 I'ritz Balmer: Erliuterungen zum Entwurf eines Bundesgeselzes
D D

pengutachten in immer zahlreicheren Varianten und in
neuester Zeit auch das Ahnlichkeitsgutachten (anthropolo-
gisch-erbbiologisches Gutachten, «AEG») als ein von Bun-
desrechts wegen zuzulassendes Beweismittel anerkannt (vgl.
BGE 94 11 75ff. S.365 hievor; betreffend Vorbehalte und
Zwellelsfragen vgl. BGLEE 71 11 5411., 92 11 7711.).

Der dahingehende Beweisanspruch 146t sich, solange kei-
ne speziellen Vorschriften in das Familienrecht aufgenom-
men werden (wie sie sich in § 372a der deutschen ZPO und in
Art.340 Abs.2 Zifl.3 des franzosischen Code civil, geméil
Novelle vom 15. Juli 1955, vorfinden), auf Art.8 ZGB stiit-
zen. Eine Frage fir sich ist es aber, ob eine entsprechende
Pflicht der beteiligten Personen, insbesondere Dritter, zur
Duldung der Blutentnahme und der fiir das allfillige AEG
erforderlichen korperlichen Untersuchung zu Recht bestehe,
und ob gegen widersetzliche Personen Zwangsmittel ergrif-
fen werden konnen (vgl. BGLE 82 I 234, 82 II 435 und 508,
86 11 213, 89 I 98). Nun haben bereits einige Kantone Vor-
schriften solcher Art aufgestellt (vgl. die Aufzihlung bei
C.HEGNAUER, a.2.0. S.118 Anm.33: Schaffhausen 1951,
Neuenburg 1957, Luzern 1958, Wallis 1958, Basel-Land
1961; dazu sind im Jahre 1966 getreten: Basel-Stadt § 155a,
Waadt Art.232 und 233, Solothurn § 193 in Verbindung mit
den §§ 185 und 186). Es ist aber kaum damit zu rechnen, dal
die iibrigen Kantone ihre Gesetzgebung auf diesem Gebiete
in den néchsten Jahren ebenfalls ergiinzen werden. Abge-
sehen davon ist auch grundsitzlich eine bundesrechtliche
Ordnung erwiinscht, da das materielle Recht in den zahl-
reichen Prozessen solcher Art nach einheitlichen Grund-
sitzen verwirklicht werden soll. In diesem Sinne haben sich
denn auch eindringlich die beiden Referenten der Jahres-
versammlung von 1965 ausgesprochen (vgl. C. HEGNAUER
a.a.0., S.119 und 195, Vorschlige zur Erweiterung des Art.
310 ZGB, und P.LavLive ibid. S.701 und 808, these 4).

Der vorliegende Entwurf enthiilt keine dahingehende
Vorschrift, in der Meinung, das Familienrecht des ZGB wer-
de bei der im Gang befindlichen Revision den gegenwirtigen
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wissenschaftlichen Beweismoglichkeiten Rechnung tragen.
Die mit der Durchberatung und Genehmigung dieses Ent-
wurfes befafite Kommission (erweiterter Vorstand) des
Schweizerischen Juristenvereins mochte jedoch nicht unter-
lassen, sich fiir einen solchen Ausbau des Fami-
lienrechtes auszusprechen.

Namentlich gilt es, dem miBbriduchlichen Verhalten eines
Dritten entgegenzutreten, der im Vaterschaftsprozell zwar
den in die kritische Zeit fallenden Verkehr mit der Kindes-
mutter zugibt oder dessen iiberfiihrt ist, sich jedoch der von
der Klédgerschalt beantragten Abstammungsexpertise ent-
ziehen will.

Umstritten ist, welche Zwangsmittel bei Ungehorsam
gegeniliber solchen Beweisanordnungen zu ergreifen seien.
Natiirlich sind Verweigerungsgriinde zu beachten, wie sie
(selten) in erheblichen gesundheitlichen Nachteilen bestehen
konnen (vgl. LaLive a.a.0., S.703 N436). Ob ein zur Verwei-
gerung eines Zeugnisses berechtigter Dritter auch befugt
sein soll, die Blutentnahme oder die fiir das AEG erforder-
liche korperliche Untersuchung abzulehnen (in diesem Sinne
Basel-Stadt § 155a Abs. 1), ist fraglich. Im tibrigen erscheint
es als vollauf gerechtfertigt, gegeniiber Dritten die in Art.88
des vorliegenden Entwurfes vorgesehenen MaBlnahmen an-
zuwenden (nicht nur Ordnungsbufle, wie es Art.233 Abs.3
des waadtlindischen CPC vorsieht, der anderseits in Abs.2
daselbst die widerspenstige Partei mit Verzeigung nach
Art.292 StGB bedroht). Gegeniiber der Partei sind solche
MaBnahmen insoweit iiberfliissig, als der Ungehorsam den
Verlust eines Anspruchs oder einer Einrede nach sich zieht,
was aber insbesondere in Prozessen auf Anfechtung der EKhe-
lichkeit auf beklagter Seite nicht zutrifft. Einzelne Gesetze
(Basel-Stadt § 155a Abs.2, Wallis Art.18 Abs.3, Luzern
§ 185ter Abs.3) sehen die zwangsweise Vorfithrung an den
Experten vor (Luzern spricht geradezu von der zwangswei-
sen Durchfithrung der Untersuchung oder Blutentnahme).
Indessen erweckt es Bedenken, eine Partei oder einen Dritten
in einem Zivilprozesse manu militari einer solchen Unter-
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suchung zuzufithren und zu unterwerfen (vgl. J.-M. Gros-
sEN, La protection de la personnalité en droit privé, ZSR
1960 11, S.66a/67a).

Eine bundesrechtliche Liosung ist angesichts der Liicken
der kantonalen Gesetzgebungen und der Verschiedenheit
der bestehenden kantonalen Vorschriften zu wiinschen.
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