74 Prozessrecht. N° 15.

15. Urteil der II. Zivilabteilung vom 4. Méarz 1920
i. S. Thomann, Arbenz & Cie. gegen Eidgenossenschaft.
OG Art. 48 Ziff 2 (Art. 110 Ziff. 2 BV) : Fir die Frage, ob
der Bund im Prozess « Beklagter » sei, ist nicht die formelle
sondern die materielle Parteistellung massgebend. Beklagter
ist der Bund daher nur, wenn er angesprochen wird, also
nicht im Aberkennungsprozess.

Die Kléagerin, die Firma Thomann, Arbenz & Cie. in
Zirich, wurde von der eidgendssischen Kriegssteuer-
verwaltung Zirich auf Zahlung eines Betrages von
125,000 Fr. (Kri¢gsgewinnsteuer), den ein gewisser Covo
hatte entrichten sollen, betrieben und zwar auf Grund fol-
gender Verpflichtungserklarung: « Wir verpflichten uns
hiermit Thnen gegeniiber an die von Herrn Armand Covo
riickstandige Kriegsgewinnsteuer pro 1918 bis Ende
dieses Jahres den Betrag von 125,000 Fr. (Einhundert-
finfundzwanzigtausend Franken) an Sie respektive die
Nationalbank, auszuzahlen. » Fiir diese Forderung erhielt
die Kriegsgewinnsteuerverwaltung Rechtséffnung, wo-
rauf die Klagerin beim Bundesgericht als einzige Zivil-
instanz im Sinne des Art. 48 Ziff. 2 OG Aberkennungs-
klage einleitete. ‘ ‘

Das Bundesgericht zieht in Erwdgung :
Die Klagerin bestreitet zunichst der Eidgendssi-

schen Kriegsgewinnsteuerverwaltung in Ziirich die ju-

ristische Personlichkeit. Sie gibt aber mit Recht selber
zu, dass die Kriegsgewinnsteuerverwaltung als ein Organ
des Bundes fiir diesen gehandelt hat. Art. 48 Ziff.. 2 OG
ist daher anwendbar, wenn der Bund im vorliegenden
Prozess wirklich als Beklagter betrachtet werden
kann. Streitig ist die Biirgschaft oder (wenn man die
klagerische Verpflichtung als eine solche aufassen will)
die Schuldiibernahme, also liegt jedenfalls eine Zivil-
streitigkeit vor, obschon es sich um die Sicherung oder

ey
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-Uebernahme einer offentlichrechtlichen Verbindlichkeit

handelt, wie auch die Biirgschaft fiir eine dem kanto-
nalen Recht unterliegende Hauptschuld sich nach eid-
gendssischem Recht beurteilt (BG 38 II S. 131).

Fiir die Frage nun, ob der Bund im vorliegenden Fall
Beklagter im Sinne des Gesetzes ist, kann nicht die for-
melle Parteistellung im Prozess massgebend sein. Die
in Art. 48 Ziff.2 OG enthaltene, aus Art. 110 Ziff.2 BV
heritbergenommene Beschrankung der Kompetenz des
Bundesgerichts erfolgte, wie sich aus der Entstehungs-
geschichte des Art. 110 BV Kklar ergibt, aus materiellen
Griinden. Der Gesetzgeber wollte die Beurteilung der
Privaten als Belangte den kantonalen Gerichten vor-
behalten und nur die Leistungspflicht des Bundes ihrer
Kognition entziehen. Der Entwurf der Revisionskom-
mission zur BV von 1848 verwies noch allgemein Streitig-
keiten des Bundes mit Privaten vor das Bundesgericht.
Die Einschrankung auf Streitigkeiten, in denen der
Bund als Beklagter auftritt, erfolgte dann auf Antrag
Solothurns mit der ausdriicklichen Begriindung, dass
Biirger und Korporationen (sc. als Belangte, Art. 59 BV)
ihrem ordentlichen Richter nicht entzogen werden diirfen.
Danach aber muss massgebend sein, ob der Bund oder der
Private im Prozess auf eine Leistung belangt wird. Denn
nur wenn auf dieses Kriterium abgestellt wird, bleibt
die Garantie des ordentlichen Richters dem Biirger
effektiv gewahrt. Es wurde denn auch schon in der Be-
ratung des erwidhnten solothurnischen Antrages darauf
hingewiesen, dass « durch Advokatenkiinste und der-
gleichen » die Parteirollen leicht verdreht werden kdnnen.
Vgl. BurckuARDT 2. Aufl. S. 767.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen Aber-
kennungsprozess. Die Aberkennungsklage aber wird nach
gesetzlicher Vorschrift von demjenigen erhoben, der
belangt ist und richtet sich gegen denjenigen, der eine
Leistung fordert, die Parteirollen sind daher allerdingr
gegeniiber dem tatséchlichen Streitverhdltnis vertauscht,
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wihrend dagegen die Behauptungspflicht und Beweis-
lastverteilung diesem -entsprechend geregelt bleibt, se-

dass die Aberkennungsklage nur eine Aufforderung an-

den Glaubiger, seinen Anspruch geltend zu machen,
enthalt. Wenn daher Art. 110 Ziff. 2 BV und Art. 48
Ziff. 2 OG, wie ausgefiihrt wurde, auf das materielle
Streitverhiltnis abstellen, so kann der im Aberkennungs-
prozess Beklagte nicht Beklagter im Sinne dieser letz-
teren Bestimmungen sein.

Demnach erkennt das Bundesgerichi :
"Auf die Klage wird nicht eingetreten.

16. Beschluss des Bundesgerichtes vom 13, Februar 1920
fiber das Berufungsverfahren.

Das Bundesgericht hat in seiner Sitzung vom 13. Fe-
bruar 1920 beschlossen, seine mit Beschluss vom 30. No-
vember 1918 aufgestellte Praxis, wonach die Parteien
berechtigt sind, das schriftliche statt das miindliche Ver-
fahren auch in Berufungsfallen von iiber 4000 Fr. anzu-
wenden, bis auf weiteres aufrechtzuerhalten und zwar
nach Massgabe der in jenem Beschluss enthaltenen Be-
stimmungen. ’
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IV. VERSICHERUNGSVERTRAG

CONTRAT D’ASSURANCE

17. Urteil der II. Zivilabteilung vom 4. Februar 1920
i. S. Kilin gegen Phénix.

Art. 41 VVG. Zeitpunkt der Fiilligkeit des Ersatzanspruches
bei Gebidude-Feuerversicherung mit offener Police, wonach
die Schadensermittelung Sachverstindigen (Arbitrateren)
itberlassen ist. Rechtlicho Natur des Entscheides der Sach-
verstindigen. Wirkung der Aufhebung desselben durch den
Richter unter gleichzeitiger Erhéhung der Schitzung auf
die Filligkeit des Ersatzanspruches. — Art. 102 OR. Un-
wirksamkeit einer Mahnung, die auf einen héheren als den
zur Zeit der Mahnung geschuldeten und falligen Betrag
geht, sofern sich aws der Gesamtheit der Umsténde ergibt,
dass der Glaubiger den filligen Betrag nicht als Teilleistung
annehmen wiirde.

~ A. — Der Klager Meinrad Kalin, Brieftrager in Ein-
siedeln, versicherte am 19. August 1915 bei der Be-
klagten, der franzosischen Gesellschaft des Phonix,
Versicherung gegen Feuerschaden, sein in der Lang-
ritti in Einsiedeln gelegenes Wohnhaus mit Stallung,
Schopf und Oekonomiegebaude fiir die Summe von
21,300 Fr. gegen Feuerschaden. Ueber das Verfahren
zur Ermittelung eines allfalligen Brandschadens be-
stimmen die allgemeinen Versicherungsbedingungen fol-
gendes : :

«.. § 13. Wird der Betrag des Schadens nicht durch
» freie Vereinbarungen der Parteien bestimmt, so ist
» er durch Sachverstindige festzustellen. Jede Partei
» bezeichnet einen Sachverstindigen.  Konnen sich
» die beiden Sachverstindigen iiber den Betrag des
» Schadens nicht einigen, so bezeichnen sie einen dritten



