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e Konfursbeamten al3 RKoufurdoernwalterd mit Beyug auf bie
Progeffe der Konfurdmafie amwendbar erflirt (vgl. AS 33 1
Rr. 21 Grw. 1 ff. S. 146 §.). Allein bdie Stellung ded Staatd=
anwaltes im Gtrafprogefie ift nicdyt die eined Pavteivertreterd, wie
ihu diefe Praris im Auge hat. TWehl jteht bder Staatdanmwalt nad)
pem Unflageyringip vem Angeflagten formell ald Gegenpartei
gegenitber, materiell aber hat er nidyt in einfeitiger Weife, unter
Geltenomadpury nur ver den Angeflagten  belaftenden Domente,
vie Strafverfolgung 3u betreiben, jonvern als ftaatlidher Funftiondr
per Gtrafgevichtabarfeit meben dem Ridjter fir bie ber gefjamten
ttenloge augemeffene und i diefem Shune objeftiv gevedhte An=
wenoung der ftaatlichen Straffapungen eingutreten. &3 tann daber
it gefagt werben, baf die Betitiguny ald Staatdammwalt Deguiff-
lich motwendigermeife eine Boreingenommenbeit gegenitber dem A=
getlagten erzenge, weldye die gur jpdteren Ausitbwig bes Ridytere
amted in der gleichen Suttye exforverliche Unbefaugenieit des betveffenden
Funftionird jchlechrerbing3 ausjdlieie. Dev biev gegebene Fall unter
fdbeivet ficy vom erwdburen Falle ved Konfurdbeamten ald Kon=
fursvermaliers wicht wur padurd), baj ver Kontursdvermalter private
Permgensinterefjen ju vertveten hat, wihrend dem Staatdanwalt
bie Louhrung allgemeiner Gffentlidher Jnterefjen obliegt, foubern
wamentlidy audy darin, baf dovt der Konfurdbeamte gleidyzeitig
ble jucftionen bes Midpter3 wuwd ded Parteivertreterd audiiben
wollte, wabreny Bier dle Stellungen bed angefodtenen Beamten
ale Begivtsprofuvator wnd aig Ridhter geitlich nicht mebeut, ondern
pintercinander liegen. &in i ber gleidhen Sache gunidit al
Bertreter ver Staatdarmwaltjchaft wud fodann ald urteilender Ridster
tatiger Beamter befindet fich in dhulider Lage, wie nady dem Jnqui
fitiondpringly vev Richter fverhaupt, der in gleicher Perjon uerft
bie Wnterjucdhuing durdiithren und Bievauf gu erfennen Bat. Diefe
Doppeljunttion vorn Gericht3beamtent, die fidy i gewiffem Umfang
tatfachlidy noch in verfdyievenen Kantonen erhalten hat (vgl. 3. B-
gerade Art. 79 bed bernijdhen Gefeped fiber die Ovganifation der
®erichtabehorden, vom 31. Januar 1909, wonad) bem Serichts-
yrajiventen ordentlicherweife die Berridhhungen ved Unterfudyungsds
ridjterd obliegen), tamm aber wnidht etwa alé bunbedverfaffungs-
widrig begeidhnet werden. Denn. die Buudedverfaffung enthdlt dber
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die Organifation der Strafred)tdpflege in ven Kantonen feine Bor-
{dyriften; fie poftuliert unb gewdbrleiftet Biefir indbefondere Yeinesds
wegd bdie veine Durdfitbrung bded Antlagepringipd im Gegenfap
gum Jnquifitiondpringip. Folglidy verftdft audy vie fulzefjive Ans-
#bung ftaatdanwaltidaftlidher und ridterlidher Funfrionen in der
gleihen Straffadye nidit jum vornberein gegen die in Rede ftehens
ben Berfaffungdgrundiage.

Cunbdlid) fann aud) von einer Berfennung ded verfajjungdmigigen
Perboted ber Kumulation einer Stelle bder abminiftrativen mit
einer foldyen ber ridhterlidhen Gewalt (Art. 11 Biffer 1 bern. StB)
burdy ben angefodjtenen Cutjdeid fdjon bdedwegen nidyt die Reve
fein, weil bie StaatBanmwaltjdhaft nad) dem bernijdhen Staatdredt
umyweifelbaft nicyt gu ben adminiftrativen fondern aud) ju den Ge-
ridyt3behdrden 3abit (vgl. Art. 84 ff. be8 Gefeped itber bie Ors
ganifation der Geridhtdhehorden), abgefehen davon, baf fened Ber-
bot offenbar nur die gleidyzeitige Bekleibung der ald unvereinbar
erflivten beiden Beamtenftellen im Auge hat; —

evfannt:
Der Refurd wird abgewiefer.

VII. Derogatorische Kraft des eidgenbsaischeh
Rechts. — Force dérogatoire du droit fédéral.

16. Arteil vom 6. Wiry 1912 in Saden Watignon & Gie.
gegen Sithi & Singg.

Die Vorschrift des § 72 bern. ZPO, wonach die Versdumnis der
Reformdiligenzien als Abstand vom Prozess betrachtet wird,
verstisst nicht gegen das OR, selbst wenn damit eine an-
sp?'uchvernich_tende oder -begriindende Wirkung verbunden
sein sollle.

A. — Um 2. Yuguft 1909 Batte die Refurventin der Relurs-
betlagten eine Sdadenerfaptioge im Betrage von 50,000 Fr. aud
Ugenturvertrag in Ausdfidyt geftellt. Jn einem davauf ftattgefundenen
Provolationdverfahren unterjog fih die Relburventin dem vour ber

AS 38 1 — 1912 1
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Reburdbeflagten geftellten Provolationdbegehren, worauf ihr der
Ridter eine am 25. Januar 1940 ablaufende Frift zur Klage
fepte. Die Returrentin reidhte nun ywar am 25. Januar 1910
cine RKlage ein, mit bem Redytdbegehren:

o1. Die Bellagte jei fduldig und gu verurieilen, der Kldgerim
yoen gufolge Abredmung per 30. Juni 1909 [dulbigen Betrag
yoon 522 Fr. 44 Gt3. nebft Rind gu 5 o/, feit 30. Juni 1909
»aw begablen.

22, Die Betlagte fei fduldig und gu verurteilen, der Kligerin
,Schavenerfap an leiften. Die Hibe ded Schadenerfaged fei geridyts
Slid feftaufegen und vom 27. Jult 1909 an 3u 5 °/o verzindlidy
pau erfldven;”
erflivte dannt aber am 9./14. Februar bie ,NReform iiber bie ganze
RKlage”. Gemip § 70 n BVerbinbung mit § 105 bern. PO lief
ple Frift qur Crfullung der Reformbiligengien (Cinveidhung einer
neuen Klage, Besablung oder Hinterlegung der Reformbojten) am
26. WMary 1910 ab.

Am 23. Mary 1910 reidhte die Refurventin eine neue Klage
ein, mit dem Jedyt3begehren:

o1 Die Betlagte fei fduldig und gu verurteilen, dev Kldgerin
Joen ufolge Abredymmg per 30. Juni 1909 fduldigen Betrag
Joon D22 Fr. 44 Ct3. nebft Zing gu 5 % feit 30. Juni 1909
»3u Desablen.

,2. Die Beflagte fei fduldig umd gu verurteilen, der RKldgerin
fiir die dfomomijdjen Folgen ibred BVertragdbrudyed Schadenerjap
s3u leiften. Die Hibe ded Schavenerfaged fei geridytlich feftzufegem
Jund vom 27, Suli 1909 an u 5 °/ verginglidy gu exfldren.

»3. Die Betlagte fei {hulbig und gu verurteilen, ber Kldgerin
youvd) Bablung einer angemefjenen Geldjumme Cntjchadigung und
»Benugtuung ju leiften. Die von der Beflagten der Kldgerin ju
,3ablende Gelofumme jei gevidytlich) feftzufegen und vom 27. Juli
L1909 an qu 5 /) verginglidy ju erfldven.”

Qn ver Klagebegritndung wurde audgefithrt, dbaf der ber Kldgerin
von der Belflagten ugefiigte Schaden fiber 50,000 Fr. befrage.

Gine Begablung der Kojten der Gegenpartei ober bdie Hinters
legung eined zu deven Dectung beftimmten Betraged fand dagegen
innerhald der gefesliden Frift nidht ftatt, Cin jdyriftlided Gefudy
um Beftimmung de3 zu beponierenden Betraged (da die Refurdbes
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Hagte ibre Koitennote nidyt einveidhte) wirde vou der Refurrentin
evjit am 7. Upril an den Geridytdprafiventen gejtellt, worauf am
9. April die Beftimmung bded Vetvaged durd) ben Gericht3prifis
bemtent, am 12. April bie Grifinung der Berfiigung ded Préafiventen
und ebenfalld nody am 12, Aprit die Deponierung bed feftgefeten
Betraged (100 Fr.) dburdy die Retlagte erfolgte.

Am 8. April 1910 batte inywifden die Refursbetlagte die Res
turrentin jur Berbandlung iber folgendes Redytsbegebren vorladen
Taffen:

»€3 fei bie umterm 9. 14. Februar 1910 von Seiten ber
psitma Aleranver Weatignon & Gie. in ihrem Redytsftreite gegen
,bie Kolleftivgefeldichaft . witthi & Ringg erfldrte Reform alg Abs
JJtand augsulegen.”

Davauf erlieg der Stellvertrcter ded (Rericytaprafiventen 111 von
Bern am 28, Rovember 1910 folgendve Berfiigung :

oA Die unterm 9. 41, Februar 1910 von ver Firma Alerandre
Matignon & Gie. e ibrem Hedtsftreite gegen die K olleFrivgefell-
Jaft X Lithi & singg abgegebene Neformerflarung wird al8
,Abjtand erflavt.

Die Returventin reichte nun einerfeits am 8. Degember 1910
beim Geridytaprafiventen 111 von Vern cin auf § 96 3iff. 3 IPO
geftitgtes Mejtitutiondbegebren, awderfeitd am 27. Degember 1910
beim Appellationdhof eine Beidnverde gegen die Verfiiqung ved
@eri&\t@py&ﬁbenten vom 28, Movember 1910 ein.

a3 Mejtitutiondbegehren wurde erftinftangliy vom Ge-
ridyt3prdfiventen durd) Cntideid vom 22. Februar 1941 unbd
sweitinftansliy vom Appellationdhof durd) Entjcheid vom 18. Wi
1911 ald unbegritndet abgewiefen, weil § 96 Biff. 3 bern. ZPO
auf die Lerfdumnid ber MNeformbdiligenzien nidyt amwendbar jei. Died
ergebe fid), fihrt ver Appellationshof aus, 3war nidht fhpon, wie
bie bidherige Prariz angemommen babe (vergl. Rtfdhr. b. bern.
Jur.-Bereind 40 S. 159 ff.), aud vem Umftand, dbafy § 96 3iff. 1
nur auf vidyterlidye JFriften jutreffe, wobl aber bavaus, vaf 3
fidy bei § 72 um eine ipso jure eintretende Saumnidfolge banbdle,
wibrend § 91, wie § 97 AL 1 Sap 1 zeige, fidhy nur auf folcse
Saummisfolgen begiebe, die erft auf Untrag der Gegempartei auds
gejprochen werben. Ru bemfelben Schluffe (Unanmwendbarteit bded
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§ 96 auf bie Bevjdumung ber Reformbiligengien) fithre audy bie
Grigung, baf § 96 audjdlieBlidy die Berjiumung prozeffuas
lfder Friften und Termine im Auge habe, wibrend e3 fidy bei
peffenn Anwendung auf den vorliegenden Fall um eine Ldiederein-
fepung gegen ,materie(lvedtlide Folgen” banbeln wilede, da fa mit
per Berfiumung der Reformbiligensien bie ymateriellvectliche Folge
" bes Verlufted bed betreffenbent Anfprucyed” verbunden fei.

Die gegen bdie Berfiigung ded Gerichtdprajiventen vom 28. o=
vember 1910 geriditete Befdwerde wurde, durd) Entidheid bed
Appellationdhofes vom 29. Degember 1910, ebenfall3 abgewiefen,
weil bie Refurrentin inmerhald ber gefeplidgen Frift die ihr gemdp
§ 70 bern. PO obliegenden Reformbiligengien in der Tat micht
evfitllt Babe.

B. — Gowobl gegen ven weitinftangliden Entfdeid des Ap-
pellationdhofed itber bad Rejtitutiondgefudy, ald aud) gegen den
Bejdmerveentjcyeid vom 29. Degember 1910, hat die Firma Aleranbdre
Matignon & Cie. rechtzeitig und formridyig den ftaat3redytlichen
Returd an bad Bumbedgeridyt ergriffen mit dem Antrag auf Ruf=
pebung diefer Entideive. Die BVegrindbung ber beiben :Refurfe it
aud den nadfolgenden Crwigungen erfidtlid.

C. — Der Appellationdhof bed Kantond Bern und die Reburd-
beflagte Haben Abweifung beider Vieturje beantragt.

D. — Die einjdligigen Beftimmungen bev bernifchen Bivilpros
georbmung (Revidierted Sefep itber bas geridytliche Berfahren in
Riviljtreitigteiten, vom 2. April/3. Bradymonat 1883) lauten:

,$ 146, Die progephindernben Einveden (uneinldglichen Aunts
,wortdgriinde) bevedytigen ben Beflagten ju bem Sdlufle auf defis
,witive Befreiung von bem Hagerijden Anfpruche, opme Ricjidt
,of deflen wrfpriinglidhe Begriindetheit. Dahin gehoren folgende

" 1. Wenn ver durdy die Klage verfolgte Anjprudy verjdhrt ober
400 Gegenjtand erfefien ijt;

,2. wenn ber Streit bereitd auf eine filv die Parteten verpflich-
Jtenbe Weife vedytdledftig beurteilt ijt, und

3. wenn 8 fid) aud einev recytdfdrmigen Urtunde ergibt, baf
ber ©treit auf eime fiir die Parteien verbindlide Weife befeitigt
oootben unb uwidht etwa aud einer jpitern Berhandlung getlagt
,ith, welde eine neue gitltige Berfiigung davitber enthalt.”
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48 387. Ginem recdbistraftigen Urtell ift, aufer bem WAften,
welderr bag Gefe diefelbe Wirtung beilegt, audy ein vor Sericht
yerflivter ober mit ridyterlidher Bewilligung notifizievter Abftand
,8leih gu adten.”

Das Bunbedgeridht 3ieht in Crwigung:

4. — Den Hauptbejdywerdepuntt dev beiven jtaatdrechtliden Fes
furfe biloet dte angeblie Mifaditung der bdevngatorijden
Kraft ded Bundedredtsd, dic von der Refurrentin barin er-
Blickt witd, dafg ber famtomale Richter ihre vom eidgendififden
Obligationenred)t beerridhte Forderung auf Grund einer Beftims
mung b3 fautonalen Rechtd ald erlofden erflirt abe; denn § 72
beru. PO enthalte nidht etwa blof eine ,progefjuale Praflujion”,
bie alg folde vom Famtonalen Redyt ausgefproden werben Idunte,
fordern o3 hanbdle fich dabei um eine , Pratlujion befonverer Art, um
eine , Bernidhtung deo Klagevedhted und damit ded materiellen An-
forudyes”, gleidh) wie im Falle ver vechtdtraftigen Abweifung der Klage.

Was nun in diefer Begichung sunddyit ben Cutfdeid iiber dad
Wiedereinjepungdbegehren betrifft, fo enthalten defjen Wio-
tive allerdings die Vemerfung, dap mit der BVerfdumnid bder Re-
formbiligengien ,die materiellvedytliche Folge bded Verlufted bed be-
treffenven Anfpruchs” verbunden fei. Allein biefer Sap qualifiziert
fidh nicht etwa al8 eine Grliuterung ved Didpojitivd, bad einfad)
auf Abweifung bded Reftitutiondgejucdyd lautet und durdyausd unmig-
perjtandlichy ift; vielmehr bilbet er ein bloged Glied im der Argue
mentation, auf Grund deren bder Wppelationdhof um Rejuliate
gelaugt ift, bafy im Falle ved § TR bern. 3PO eine Wiedercinfepung
unguldffig fei. Selbjt wenn €3 alfo ridtig wive, daf mit Ridiicht
auf die berogatorifche Kraft ved Bunbdedredytd ver fantonale Richter
nidyt befugt fei, einen vom eibgendijijhen OR beherridhten An-=
fprud) al3 infolge Verfaumung der Reformbdiligengien verwirlt ju
erfliven, fo wdre body in bem vorliegenden Cntjdyeide fiber dad
Reftitutionsgefudy der Refurventin ein Ubergriff in bad Gebiet ded
eivgendffifdhen Redytd aus vem Grunmde nidht gu erbliden, weil
bag Disdpofitiv jencd Entideived blog auf Abweijung bes LWiever=
einfesungdbegehrend lautet, durd) die Crwdagungen aber eine
Redytdverlegung im Sinne bed Art. 478 Biff. 2 OO nidit begangen
werben Tonnte.
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Ubrigend wollte der Appellationshof felbjt in ben Wotiven
feined zweitenr Cnt|dyeided, daburd), baf er audfithute, die BVerfdus
mung dev Reformbiligengien ziehe ,materiellvedytliche Folgen nady
fid”, beyw. fie fei ,mit der materiellvedytlichen Folge bed Bers
Tufte3 ded betreffenden Anfpruch3 verbumden”, wohl faum bdie An.
ficht audfprechen, daf die Verfiumung ber Reformbdiligengien feitensd
bed RKligerd den jivilvedhtlichen Untergang ded eingetlagten An-
fprudd Dewirfe, fomdern e3 wollte bamit offenbar blof gejagt
werben: bie Verfdumung ver Reformbiligengien dupere ihre Wir-
fungen aud) auferhalb bed duvd) fie beenmdigten Progefied, und fie
falle baber nicht unter ben Begriff ver Verfaumung einer ,progef-
fualifhen Frift”, wie died fir die Unwendung ded § 96 FPO
ndtig wdve.

Der Entfdyeid fiber bad Wieveretnfepungdbegebren ver Jefurrentin
qualifiziert fich jomit unter feinen Umjtduden alg ein Ubergriff in
bad Gebiet ded eibgendffijchen Redts.

5. — Snjoweit der Vorwurf der MiBaditung der vevogatorifden
Kraft des cidgendfjijhen Redhtd gegemitber dem erjten Entidyeide
(bemjenigen vom 29. Degember 1910) erhoben wird, ijt allerdingd
bad Didpofitiv, weldhed bdie Reformerflivung der Returventin ,ald
Abjtand ertldrt, durd) die Wotive u ergangen. Erft aus diejen
ergibt fich nimlich, daf ein Abjtand im Sinne ded § T2 bern.
BP0, v. b ein ,formliger Abjtand von der Streitjrage”
angenommen wurde. Damit hat dev fantonale Nidjter fejtgejtells,
baf ber Abjtand von der Juftany, wie er ja von Anfang an in
ber Reformerflivung enthalten war, und iwie er vom Dbernijden
Progepredyt eben nur im Fall ber Neformertldrung uud unter der
Rejolutivbedingung der Erfillung der Jteformbiligenyien anerfannt
with — fid) nadhtrdglich und mit Wirfung ex tunc in einen
Abjtand von der Klage, b . inm ecinen definitiven Berjidt
auf die geridytlidhe Geltendbmadyung ded ber Klage ju
Grunbde gelegemen Anfprud3d umgewanvelt habe, -— cur Ver-
sicht, ber 3u Guujten ver Betlagten und zu Ungunjten der Kiigerin
biefelben Wirfungen erzeuge, wie ein bie Klage abweijendes redytd-
fraftiged Urteil. Wirve alfo, wie die Ytefurrentin annimmt, die
Wirtung ved flageabweifenden Urteild uad) bernijdem Progepredt
babin geben, dap der rechtdfriftig abgewiefene Wnfjprud), fald er
in Wirklihfeit dody beftand, untergeht, jo mipte in der ZTat in
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pem angefoditenen Cntjdyeide bie Feftftellung gefunden werben, bdaf
per von ber Refurrentin gegen die Nefurdbeflagte geltend gemadyte
Sdyadenerjapanfprud) aus progepredtlidhen Griimden evlofdyen fei.

RNun enthalt aber die bernifde Sivilprozeforbnung feinen Sat,
wonady die rechtdfraftige Ubweijung einer Klage — und alfo aud
bev ibr gleidhzuftellende Progepabitand — den eingetlagten Anfprudy,
foferm er vov bem Progef exiftierte, vermidyten iwitrbe, fonbern
fie gibt Blog (in § 146 Riff. ) dem Beflagten fitr bdem Fall
einer nodymaligen Cinflagung jenes Anfprudd eine Cinrede:
bie Ginvede ber abgeurteilten Sade. Dad bernijde Progepredyt hat
hier, Jooiel aud bdem Gejepedtert erfidtlidh ift (vergl. audy
Blumenitein in Jtjdyr. ded bern. Jurijtenvereing 38 &. 449 ff.)
unter den vevjdjiedenen, in ber Literatur vertretenen Auffafjungen
fiber a3 TWefen bder jogemannten materiellen Rechtdfraft diejemige
fidy 3u eigen gemadit, nady welder die Wirfung ded rechtdtrdftigen
Urteil3, wenigftend im Falle ber Abweifung einer Klage, lediglid
veflaratorifder und bdidpofitiver Natur ijt: deflavatorijdher Natur
infofer, ald bad Urteil ven eingeflagten Anjprud), fall3 er in
Wirtlidyfeit dody beftanben haben follte, nidyt vernidytet — didpoji=
tiver Natur infofern, al3 e3 feine Wirfungen nur banm dupert,
wenn der Beflagte fid) (durd) Crhebung einer Einvede) audbrididh
barauf beruft. Allerdingd Hat der Appellationdhof, wie bereitd fon-
ftatiert wurde (vergl. oben Cviwdigung 4) in feinem Cntidjeid diber
pa3 Wiebereinfegungbegehren ber Refurventin erfldrt, die Nidhters
fillung ber Neformbiligenzien ziebe ,materiellveditlihe Folgen”,
0. b. den ,Berluft ded betreffenden Anfprudyd” nady fid) — wozu
bie Refurventin bemerft: burd) den Wiebereinfepungentjdheid vom
18. Mai 1911 erhalte die fritheve, gegen ven Entjdyeid vom 29. Des
gember 1910 geridytete Befdywerde , ifre gang bejonbdere Beftatigung”.
Mllein wenn, wie dbargetan, jemer Ausdfprudy iiber die ,materiells
redytlichen Folgen” der Verjiumung der Reformbiligengien, weil e
mur in den Wotiven enthalten ift, fdhon an jidy, ald Beftanbdteil
oed Eutideided vom 18. Mai 1911, feinen Refurdgrund zu bilden
vermag (vergl. ebenfall3 oben Grwigung 4), o ijt er a fortiori
widyt geeignet, den gegen einen frithern Entfcheid bed Appellationsds
hofed geridhteten Refurd zu begrinden; died ganz abgefeben bdavon,
bafy bie im weiten Entjdeid enthaltene Bemerfung itber die ,mas
teriellvedytlichens Folgen” ver Berfaumung ber Reformbiligensien,
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wie ebenfalld bereitd Fonftatiert wourbe (Crwdgung 4 am Shlup),
wobl Yaum bdie Bedeutung haben follte, die ihr vou ber Refurrentin
beigemefjen wird.

fliegt demnady ein verbinbdlicher Ausfprudy ded bernijdhen Richters,
baf bie von ber Refurventin jum Gegenftand bed Prozeffed ges
madyte Forverung erlojcen fei, nidt vor, jo fanu vou einem Eius
griff in bad Gebiet bed eidgendijijden Obligationenredtd — im
Gimne der Audfiihrungen der Refurrentin —nidyt gejproden werben.

6. — Wollte indeffen aud) angemommen werden, e8 fomme nad
Bernifem ProgeBredht dem bie Rlage abweijenven, vedytdfrajtigen
Urteil unbd infolgeveffen aud) bem ProgeBabitand, jowie ver ifhm
gleidhgefteliten Berjdumung vev Reformbdiligengien, eine materieliredyt=
lige, aufprudvernidytenve TWirfung 3u, wogegen in Forberungds
progeffen a3 Fonmbemuatorvifdye Urteil einen Novationdgrund
bilven, bad unridytige foudemnatorijde Urteil aber eimen mates
viellen Rechtdanfprud) evzeugen winde (vergl fiir dag Herrjdajts-
gebiet ber beutfhen ZPO 3. B. Pageufteder, Bur Lehre von
per mateviellen Redtdfraft, jowie Kleinfeller, Lehrbud S. 241,
im Gegenfag u Hellwig, Wefen und jubjettive Vegrenjuny dev
Redytdlraft, und Lebrbuch I § 9 sub I 1; vergl. ferner BGE 16
S. 768 obem), — oder wollte {iberhaupt, fobald ¢3 fich um den
faatdrectlidhen Grundfal ber derogatorijdhen Rraft bed eidgendfs
fifhenn Rechted bandelt, die gamge Unterfdheidung gwijdhen ber nur
ope exceptionis wirfenden und bder anfprudydvermidytenden Hedyis-
fraft bed abweifenden Urteils ald allyu jubtil fallen gelajfen werben,
— fo founte dod) in ver Amwendung ded § 72 bern. IPO, wie
jie tm vorliegenden Falle ftattgefunden bat, fein Ubergrifi in vag
Gebiet be3 ecivgendfiijcgen OR erblidt werden. Daraud, dag dad
OR in jeinem bisherigen Tert umter vem Titel ,Crldjden ver
Obligationen” einen audvriidlidhen Borbebalt ju Gunijten ded fan-
tonalen Rechtd nur hinfidhtlich ved Erldjchend von Forberungen
wegen unterlaffener Anmeldung bei difentlichen Austindungen ent-
Bielt (Art. 164), fanu nidt etwa argumento a contrario ges
{dhloffen werden, dap ber Bunbdedgefehgeber die progeffualen Yer-
witfungen ded fantonalen Rehtd al3 unguldfiig betvachtet Habe:
bennt, wihrend e3 fich bei bem Grldjchen von AUnfpriichen infolge
Ridytanmeloung bei dffentlichen Aupkiindbungen um eine mehr ober
weniger ivilredytliche Materie handelt — die deun audy nune
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mebr im Schweiz. 3GB geregelt worden ift, {o bah die Bejtimmung
bed At alt 161 fallen gelaffen werben FYonnte — evgab und
ergibt ftd) nody heute die Befugnid ber Kantone gur Ordmung bded
Progepredytd ofhne weitered aud ber Nidjtregelung diefer Materte
feitend be3 Bumded, fowie aud Art. 64 AL]. 3 BB, ber beftimmt,
baf (vorbehiltlicdy der bem Bundedgericht eingerdumten Befugnifie)
Jbas geridytliche Berfahren und die Redytfpredhung” ,den Kantonen
verbleiben”.

Freilidy Bitte tropbem bad OR, ebenfo wie ed in andern Gremys
gebieten awifdhen Privats und Progefredyt durdy Aufftellung poji
tiver Borfdriften in progepreditliche Materien eingegriffen hat, fehr
wohl audy dic Frage enticheiden Einnen, ob bei Unfpriichen, bie im
fibrigen vom eivgendffifchen Recht beberridhyt werben, dad vedytdtrdftige
Urteil fonftitutive ober mur detlaratorifce, abfolute ober nuv bid:
pojitive Wirkung babe; allein, weun bdiefe Fragen im OR nidt
entfdjieben wurven, fo ift — eben mit Rickicht auf jeme verfafe
fung@mdfige Kompetenjabgrenzung wifdhen Bund und Kantonen
— angunehmen, ihre Ldjung habe dem fantonalen Progeprecht itbers
laffern werden roollen. Tatfaclidy ift e3 benm audy gewi nabeliegend,
baf berartige Fragem in der Bivilprozepgefepgebung ihre Erledigung
finben. Das ProgeBredit Hat nidhyt nur yur Aufgabe, die Boraus-
fegungen, unter bemen ein Urteil ju Stande Fommen ¥amm,
und da3 Berfabhren, auf Grund beffen 3 gefallt werdent
foll, su vegeln, fomberm e8 Bat audy 3u beftimmen, welded
bie Wirfungen bed ,rechtdfrdftigen” Urteild fein follen, da jo
fonft ber Bwed bed Progeffes, namlih ver wirfjame Schug ber
objiegenven Partei gegemitber ben Pritentionen oder gegenitber ber
Reniteny der Gegenpartei, nicht erveicht witrde. Gleich wie mun aber-
aud bdiefem Grunde dbem ProgeRgefepgeber anbeimgeftellt ift, Bors
jdriften baviiber au erlaffen, in welder Weife ber unterlegene Be-
flagte sur Befriedigung ded obfiegenden RKldgerd amgubalten et
(Bwangsvoljtredung), jo mup e3 ibm audy geftattet fein, BVeftim=
mungen barfiber aufjuftellen, in welder Weife der objiegende
Betlagte gegen bdie fortgefepten Pritentionen bed unterlegenen
Klagers zu {digen fei. Sndbefonvere muf e3 bem Progepredyt
itberlaffer Bleibenr, ob e bdiefen Swed bdadurdy erreidhen will, dap
¢3 bem obfiegendben Beflagten eine ,progefhindernbe Cinvede” ges
wabrt (wie 3. B. gerade die bernijde PO in § 146), ober aber
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dadurd), daff ¢3 jebem fpdtern Ridter amweift, bad Eintretem auf
eine modymalige, bemfelben Bwed verfolgende RKlage von Amted
wegen abjulehnen (jo Bajel-Stadt in § 58 Biff. 3 und § 60 3PO),
ober endlidy dadurd), bafi ed bem gevichtlichy abyefprodenen Anfprud)
gevabesu ald erlofden erflort. Nlerbingd ift 8 — von den
fogenannten fonftitutiven (3. B. Chefdeidungss) Urteilen abgejehen
— midht ber Swed ded Progeffes, eine Jnberung im Beftanbe
matevieller Redyte Yerbeizufithren; allein da ftetd mit der Miglichleit
gevechnet werden muf, daff ein Urteil, fei e infolge {dylechter Pro-
geffibrung, fei e3 infolge BVerfagend eined Beweidmitteld, fei 8
endlidy infolge Jrrtum3 bed Ridhterd, mit bem materiellen Redht
in Wiberfprud) gevdt, und da im Jnterefle ber Redytafidherheit jogar
bad unridtige Urteil, wemn e3 burd) fein ordentliched Redytdmittel
mebr angefochten werben Ffanm, undb jolange 8 durch fein auper-
orbentliched Recytdmittel befeitigt ift, vefpeltiert werben muf, fo
qualifiziert fih ber Sap, daf durd ein materiell unvidtiged Urteil
nidytbeftehende Anfpritche gejchaffen und bejtehende vernichtet werben
tdnnen, — waibrend ja jonft in Forberungdprozejfen feded unridytige
Ucteil entweber cine Naturalobligation uritdlafien, oder aber einen
Putativanfprudy erzeugen wirbe — lebiglih ald die duferfte und
lete Konfequeny aud bem Grundjap ne bis in idem. Jjt e3 aber,
wie beveitd tonftatiert wurde, Sacde ded3 Progepred)td, zu beftim-
men, auf welde Weife dem redytdlrdftigen Urteil Nadadytung 3u
verfdaffen fei, indbefondere eimerfeitd : auj weldge LWeile ein Fon-
pemnatorifded Wrteil ju vollftreden fei, anderjeitd: ob ein
abjolutovifded Urteil von Amted wegen oder mur auf Antvag
bed Beflagten 3u Deriidtjichtigen jei, ob beffen Nidtberidfichtigung
fitr bad gweite Urteil einen Nidhtigleitdgrund bilde u. |. w., — jo mup
3 bem Progeredit audy anbeimgeftellt bleiben, jeme &uperfte unbd
lepte Ronfequeny aud bem Pringip der Autoritdt der abgeurteilten
Sadje gu giehewm, d. h. dbem materiell unvidhtigen Urteil und alfo
aud) bem Progegabftand, jowie allen denjemigen prozefjualen Hand-
fungen und Unterlaffungen, die biefem gleidygejtellt werben an-
fprudevzeugende beyw. anfprudvernidtende Wirfung
beizulegen.

7. — $Hiemit ftehen nidt etwa im Wiberfprudy biefenigen Nr-
teile ded Bunbdedgeridytd, in dbenen ber Entjdeid itber die Voraud-
fepungen ber exceptio rei judicate al3 bem materiellen Redt
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angehdrig begeidmet wurde (vergl. BGE 16 S. 549 f. €. 3, S. 768
unten, 30 1L €. 543, 31 11 &. 165 €. b, 34 11 &. 626). Syene
Urteile hanbelten nidt von der Gimwirfung ded frithern Progeffes
agf ben in biefem frithern Progeffe ftreitig gewefenen Anfprudy ;
vielmehr wurbe biefe Gimmirfung al3 befannt voraudgefest und nur
unterfudt, ob der im gweiten Proge ftreitige Anfprudy nit
jenem frithern, bereitd abgeurteilten ibentijdy fei. Diefe leptere
Srage aber fonnte burdy die RNegeln, unter demen der erfte Progeh
gejtanben batte, von vormberein nidt prajubiziert fein, ba ja jemer
erjte Progef fidy mur auf den dbamalg jtreitigen Anjprud) bejogen
batte, wibrend nunmehr audy die redytlidie Natur ded goeiten Wn-
fprudhd 3u unterfudben war. Nugervem ift Har, baf bei der Be-
antwortung ber Frage nad) bev Jventitdt eimes Anfpruched mit
einem frither abgeurteilten u. 1. die Jutereffen von Perfonen im
Opiele fein Fdnnen, weldye jicdhy am fritbern Berfabren nidyt beteiligt
battent (3. B. Zeffionare, Mitjduloner, indbefondere Bitrgen, Kol-
leftivgefelljhafter w. . w.). b unbd inwieweit aber ba3 Rejultat
bes ‘Progefies, auper fitr die Prozepparteien, nody fiir anbere Per-
fonen verbindlich fei, ift felbftverftandlidy feine prozeredytliche Frage,
fonbern eine foldie de3 materiellen Rechts.

Jgm vorliegendven Falle baudelt e3 fih mun nicht um die Ver-
gleidung eined jtreitigen Aufprud)d mit eimem Bereitd abgeurteilten
beywo. um ben Ginfluf eines WUrteils auf die Redytdverhaliniffe von
Drittperfonen, jondern cinfadh) um die Ginwirtung einer progefjuas
len Unterlaffung auf ben ing Redht geogenen Anfprud
ald folden. Hieritber aber hat nad) dem Gefagten das Proze-
vecht gu beftimmen, unbd e3 fann bdaher in dem angefodhtenen Ent-
Jdheive ein Ubergriff in bad Gebiet bed eidgendffifdhen Obligationenved)ts
felbft dann nidjt erblictt werden, wenn angenommen wird, nady § 72
_Ber_n. BPO babe dic Verfiumung der Reformbiligenzien geradesu
anjprudydbegriudende, bezw. anfprudydvernidytenve Wirkung.

Demnad) hat bad Bunbedgeridyt

evfannt:
Beide Refurfe werben abgemiefer.

ey C— . .



