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Volltext

2. Arteil vom 7. Mé&rz 1912 in Sachen Mller gegen Ersparniskasse Ari und Baumann. Art.
178 Ziff. 3 06: Die Frist fUr die Rechtsverweigerungsbe- schwerde gegeniliber einem mit
der kantonalen Kassationsbeschwerd: angefochtenen Urteile lauft erst von der Eréffnung
des kantonalen Kassationsurteiles an. — Keine Rechtsverweigerung ist es, wenn im
urnerischen Rechtsoffnungsverfahren die vom Beklagten erhoben— Einrede der mangelnden
Bevollméchtigung des Vertreters des Klagers deswegen unberlicksichtigt gelassen wird,
well sie nicht vor der Ver- handlung zur Hauptsache a's Vorfrage geltend gemacht wurde.
Darin, dass dem Beklagten ohne gesetzliche Grundlage eine Prozess— kaution auferlegt und
dass er wegen Nichtleistung der Kaution von der Verteidigung ausgeschlossen wird, liegt
eine formelle Rechts~ verweigerung. A. — Der Rekurrent wurde von den Rekursbeklagten
auf Grund von Verlustscheinen aus Konkurs betrieben und erhob in beiden Betreibungen
Rechtsvorschlag. Die Rekursbeklagten stellten darauf bel der Gerichtskommission des
Kantons Uri das Begehren um Rechtsoffnung. In der Verhandlung verlangten sie mittelst
einer Vorfrage, dal’3 dem Rekurrenten eine Kaution fir die Kosten auferlegt werde. Dieses
Begehren wurde gutgeheif3en und der Re~ kurrent gestiitzt auf die Verlustscheine unter
Hinweisung auf zwei Erkenntnisse der Gerichtskommission vom 16. Dezember 1910 16.
Januar 1911 zur Hinterlegung eines Betrages von 50 Fr. verpflichtet. Die beiden erwéhnten
Entscheide heil3en im Dispositiv zwel Rechtsoffnungsgesuche der Ersparniskasse Uri gegen
den bevor- mundeten Dr. Alban Mller teilweise gut. In der Begrindung des ersten
Entscheides Nr. 210 wird folgendes ausgefihrt: Der Schuldner werde, gestitzt auf § 27 litt.
f urn. ZPO und unter Hinweisung auf ein kreisgerichtliches Urteil vom 23. Mai 1910, auf
Begehren der Glaubigerin zu einer Kaution von 50 Fr. ver— pflichtet. Waisenvogt Dom.
Epp habe die Erklarung abgegeben er kdnne die Kosten nur insofern verburgen, als er
versuchen werde, den Mundel oder den Vogt seiner Gattin zu bestimmen. fur die Kosten
aufzukommen. In der Begrindung des zweiten

Entscheides Nr. 211 wird einfach bemerkt, dal3 das Waisenamt bel der Kostenverbtirgung
nach Beschlul3 Nr. 210 behaftet werde. Im Urteil des Kreisgerichts Uri vom 23. Mal 1910i.
S. Moser gegen Elektrizitétswerk Altdorf, von Rotz und Gisler, worauf der Entscheid Nr.
210 hinwelst, wird ausgefihrt, dal3 die Beklagten verlangt hétten, es sei dem Kléger Moser
eine Kaution aufzuer— legen und dal3 Moser as Beklagter ein gleiches Gesuch gegentber
von Rotz a's Klager gestellt habe, sowie dal3 gegen die grund- sétzliche Auferlegung einer
Kaution keine Einwendungen erhoben worden seien. Demgemal3 wurde in diesem Falle den
Klagern Moser und von Rotz ein Kostenvorschul auferlegt. Der Rekurrent erhob, nachdem
der Vertreter der Rekursbeklagten das Rechtsoffnungsbegehren begriindet hatte, seinerseits
die Ein- wendung, der Vertreter habe keine Vollmacht. Diese Einwendung wurde aber
wegen Verspatung nicht berticksichtigt. Da der Rekur— rent sodann die ihm auferlegte
Kaution nicht leistete, entzog ihm die Gerichtskommission das Wort und wies die Akten,
die er vor- legen wollte, zurtick. Die Rechtsoffnung wurde hierauf mit Ent— scheid vom 9.



Oktober 13. November 1911 bewilligt, ohne dal3 sich der Rechtsoffnungsbeklagte hétte
verteidigen konnen. Eine vom Rekurrenten hiegegen ergriffene Kassationsbeschwerde
wurde vom Obergericht des Kantons Uri mit Entscheid vom 22. November 1911 mit
folgender Begriindung abgewiesen: Der Rekurrent hétte ,,von Anbeginn der
Rechtsoffnungsverhandlung® vom Anwalt der Rekursbeklagten Vorlegung der Vollmacht
ver- langen sollen. Nach dem Vortrag dieses Anwaltes sei die, Einrede bezw. Vorfrage*
der mangelnden Bevollméchtigung verspatet ge—~ wesen. Die Gerichtskommission sei hach
der Gerichtspraxis, wie sich aus deren Entscheiden vom 16. Dezember 1910/16. Januar
1911 und dem Erkenntuis des Kreisgerichtes Uri vom 23. Mai 1910 ergebe, berechtigt
gewesen, dem Rekurrenten eine Kaution fur die Kosten aufzuerlegen. Eine solche
Kautionsauflage sei als vor- sorgliche Mal3nahme und zur Vermeidung offenbarer Trolerei
unter Umstanden notwendig und geradezu selbstverstandlich. Sie sei im vorliegenden Falle
gerechtfertigt gewesen, weil der Rekurrent in den Betreibungen trotz der Verlustscheine
ohne Begrundung Rechts— vorschlag erhoben habe. B. — Gegen die Entscheide der
Gerichtskommission und des Obergerichtes des Kantons Uri hat der Rekurrent am 9. De-
zember 1911 den staatsrechtlichen Rekurs an das Bundesgericht ergriffen, mit den
Antragen, diese Erkenntnisse seien aufzuheben und dem Obergericht, eventuell der
Gerichtskommission sei eine Ordnungsbul3e aufzuerlegen. Er macht eine Verletzung des
Art. 4BV, des Art. 29 urn. KV, der die Rechtsgleichheit garantiert, des
Schuldbetreibungsgesetzes und des 8§ 27 litt. ¢ und f urn. 320 geltend, indem er zur
Begrundung folgendes ausfuhrt: Diein den angefochtenen Entscheiden enthaltene
Auslegung des 8§ 3PO sei widersinnig. Nirgends komme es vor, dal3 der Beklagte eine
Kaution fir die Prozel3kosten leisten misse. Die Gerichts- praxis, auf diesich die
Entscheide stutzten, bestehe nicht. Im Fall Ersparniskasse Uri gegen Dr. Mller habe das
Waisenamt keine Einsprache erhoben. Im Fall Moser gegen von Rotz sodann seien beide
Parteien als Klager zur Leistung einer Kaution angehalten worden. Was die
Nichtberiicksichtigung der Vorfrage der mangeln— den Bevollméchtigung betreffe, so habe
der Rekurrent dem Anwalt der Gegenpartel nicht ins Wort fallen kénnen, da dieser auch
eine Vorfrage aufgeworfen habe. C. — Aus der Rekursbeantwortung der Rekursbeklagten,
sich das Obergericht des Kantons Uri angeschlossen hat, ist fol- gendes hervorzuheben: In
Rechtsoffnungssachen sei der staatsrecht- liche Rekurs gegen den Entscheid des
Rechtsoffnungsrichters zu richten. Dieser sei am 9. Oktober er¢ffnet worden und der Re-
kurs daher verspétet. Die Beschwerde sei aber auch materiell un— begriindet. Das
Rechtstffnungsverfahren unterstehe nicht durchwegs den Vorschriften der
Zivilprozef3ordnung. So sei z. B. dabel so—~ wohl das mindliche a's auch das schriftliche
Verfahren gestattet und es konne das Gericht nicht blof3 dem Klé&ger, sondern auch dem
Beklagten eine Kaution fur die Kosten auferlegen. Was der Rekurrent in Beziehung auf den
Entscheid des Kreisgerichtes Uri vom 23. Mai 1910 behaupte, sei unrichtig. Von Rotz sel
nicht Kléger gegen Moser gewesen und es sei ihm daher als Be~ klagten eine Kaution
auferlegt worden. D. — 8§ 27 urner. ZPO lautet: ,, Will der Beklagte Rede und Antwort
verweigern, so muf3 er

»diese Weigerung gleich Anfangs der Verhandlung und vor der ,, Erdrterung der Klage
durch den Kl&ger geltend machen, hiertiber ,, einen richterlichen Entscheid (Beiurteil)
verlangend. , Verweigerung der Rede und Antwort (oder Einladlichkeit) ,,wird
gerechtfertigt entweder ,,c) wegen nicht gehdriger Bevollméchtigung des Klé&gers; ,,f)
wegen Nichtverblirgung des Rechts, wenn der Kl&ger im ,, Kanton keinen festen Wohnsitz
hat oder fallit oder ausgepfandet ist.* Das Bundesgericht zieht in Erwégung 1. — Der



Rekursist auf alle Félle, auch soweit er sich gege den Entscheid der Gerichtskommission
richtet, rechtzeitig erhoben. Nach der konstanten Praris des Bundesgerichts ist eine Rechts-
verwei gerungsbeschwerde im allgemeinen erst nach Erschdpfung des kantonalen
Instanzenzuges zuléssig. Dies gilt auch fir die An— fechtung von Entscheiden des
Rechtsoffnungsrichters. Die Praxis hat hiefir nie eine Ausnahme gemacht (vgl. AS291S.
4 Erw. 1). Demgemal3 konnte der Entscheid der Gerichtskommission erst nach Erledigung
der Kassationsbeschwerde mit dem staatsrecht- lichen Rekurse wegen Rechtsverweigerung
angefochten werden und es lief daher die Rekursfrist erst vom Tage der Eréffnung des
obergerichtlichen Urtellesan (BGE 351 S. 517). 2. — Soweit der Rekurrent eine blof3e
Verletzung des Schuld- betreibungsgesetzes und der urnerischen Zivil prozef3ordnung
geltend macht, fallt der Rekurs auf3er Betracht, da die staatsrechtliche Be~ chwerde nach
Art. 175 Ziff. 3 OG nur wegen Verletzung von verfassungsméaldigen Rechten, von
Konkordaten und Staatsvertragen erhoben werden kann. Nur insoweit kommen die
behaupteten Ge- setzesverletzungen in Frage, als der Rekurrent geltend macht, dal3 sie eine
Verletzung der Rechtsgleichheit in sich schlief3en. Dabei ist indessen nicht zu prifen, ob
etwa eine willkirliche Anwendung des Schul dbetreibungsgesetzes vorliege; denn in dieser
Beziehung ist die Beschwerde nicht substantiiert. Der Rekurrent hat es unterlassen, die
Bestimmungen dieses Gesetzes, die verletzt sein sollten, anzugeben. Esist also lediglich zu
untersuchen, ob die prozessual e Behandlung des Rekurrenten staatsrechtlich anfechtbar sel,
und die Frage, ob die Bewilligung der Rechtsdffnung materiell eine Rechtsverweige- rung
enthalte, auf der Seite zu lassen. 3. — Darin, dai3 die Einrede der mangelnden

Prozefd egitima~ tion wegen Verspatung unberticksichtigt geblieben ist, kann nun eine
Rechtsverweigerung nicht gefunden werden. Die Annahme, dal3 der Rekurrent gleich zu
Beginn der Verhandlung den angeblichen Mangel der Vollmacht hétte riigen sollen, ist
nicht nur nicht willkdr— lich, sondern entspricht vielmehr dem Wortlaute des § 27 litt. c urn.
3PO, wonach eine derartige Vorfrage geltend zu machen ist, be~ vor zur Hauptsache
verhandelt wird. Allerdings kann die buchstéb- liche Auslegung dieser Bestimmung, wie
sie von der Gerichts~ kommission gehandhabt wurde, zu Unzukémmlichkeiten fihren, die
dem Willen des Gesetzgebers kaum entsprechen durften; allein diese buchstabliche
Auslegung bedeutet keine Willkur, da es dem Re- kurrenten immerhin méglich gewesen
sein sollte, die Vorfrage der mangelnden Bevollméchtigung vor dem Vortrage des Anwaltes
der Gegenpartei zu behandeln oder wenigstens dem Gerichte bei Beginn der Verhandliung,
sofern der Gegenanwalt seine Vorfrage zuerst vorbringen muf3te, von der Absicht, ebenfalls
eine Vorfrage aufzuwerfen, Kenntnis zu geben und vor der materiellen Begriin— dung des
Rechtsoffnungsbegehrens das Wort zur Erdrterung dieser Frage zu verlangen. 4. — Was die
Auferlegung einer Kaution fur die Prozef3~ kosten betrifft, so darf nach der klaren
Vorschrift des 8§ 27 litt. f urn. ZPO der Beklagte verlangen, dal3 der fallite Klager eine
solche Kantion leiste. Eine analoge Anwendung dieser Bestimmung in dem Sinne, dal3 auch
der Klager einen falliten Beklagten zur Leistung einer solchen Kaution anbalten konne, ist
vollstandig ausgeschlossen, weil es ohne weiteres klar ist, dal3 der Grund, aus welchem das
Gesetz den Klager unter Umstanden zur Leistung einer Kaution verpflichtet, auf den
Beklagten nicht zutrifft. Der Kl&ger ist in der Hauptsache der Angreifer, er leitet den Prozef3
nach seinem Belieben ein und kann also den Beklagten, je nachdem esihm pal¥, zwingen,
ihm Rede zu stehen. Der Beklagte befinder sich dagegen in der Verteidigungsstellung, er ist
gezwungen, sich in den Prozef3 auch dann einzulassen, wenn die Klage unbegrindet ist,
sofern er nicht Gefahr laufen will, in seinem Rechte beein- tréchtigt zu werden. Der hierin
liegende Nachteil hat das Gesetz bestimmt, den Beklagten unter gewissen V oraussetzungen



vor der

Gefahr zu schiitzen, die ihm aus der Einlassung in den Prozef3 entstandenen Kosten bei
Unbegrindetheit der Klage vom Kl&ger nicht ersetzt zu erhalten. Die offenbare
Unzulassigkeit einer analogen Anwendung des 8 27 litt. f im Sinne einer Verpflichtung des
Beklagten zur Kautionsleistung ergibt sich auch aus der Unmoglich- keit, die fir den
Kléager eintretende Folge der Nichtleistung der Kaution auf diesen Fall analog anzuwenden.
Leistet der Kl&ger die ihm auferlegte Kaution nicht, so wird die Klage angebrachter— maf3en
abgewiesen. Dadurch verliert aber der Klager sein Klage- recht nicht; er kann jederzeit
wieder von neuem klagen (vgl. 8 28 urn. ZPO). Leistet dagegen der Beklagte eineihm
auferlegte Kaution nicht, so konnte der Prozel3 selbstverstandlich nicht in blof3 formeller
Weise erledigt werden, well dadurch der Kl&ger, nicht der Beklagte benachteiligt wirde.
Wenn der Beklagte dagegen, wie esim vorliegenden Falle geschehen ist, einfach von der
Verteidigung ausgeschlossen wird, so geht das weit Uber die Folge hinaus, die den Kl&ger
bei Nichtleistung einer ihm auferlegten Kaution trifft eine derartige prozessuale
Behandlung kommt in der Regel geradezu der Gutheif3ung der Klage gleich. Den Beklagten
in dieser Weise zu benachteiligen, geht aber nach der urner. Zivilprozef3ordnung
ebensowenig an, als es zul&éssig wére, ihn zu einseitigem Vortrage zuzul assen, wenn der
Kl&ger eine ihm auferlegte Kaution fur die Prozef3kosten nicht |eistet. Eine Verpflichtung
des Beklagten zur allgemeinen Sicherheitsleistung fir die Prozef3kosten ist denn auch eine
ganz seltene Erscheinung. Etwas anderesist es natirlich, wenn er zu einem Vorschuf3 fir
die Kosten einer bestimmten von ihm beantragten Prozef3handlung angehalten wird. In
einem solchen Fall befindet er sich eben in der gleichen Lage, wie der Kl&ger. 5. — Die
Annahme des Obergerichtes, dal3 Kautionsauflagen al's vorsorgliche Mal3nahmen und zur
Vermeidung von Trolereien zuléssig selen, ist offenbar haltlos. Die Zivilprozef3ordnung
enthalt keine Bestimmung, wonach die Auferlegung von Kautionen als vorsorgliche
Maldregel nach freiem Ermessen des Richters zulassig wére. Vielmehr zeigt gerade § 27 litt.
f 310, dal’3 eine Kaution nur unter ganz bestimmten V oraussetzungen auferlegt werden darf.
Ohne gesetzliche Grundlage kann eine Verpflichtung zur Sicher— heitsleistung in Gestalt
einer vorsorglichen Mal3nahme, durch welche die Rechtsstellung einer Partel im Prozessein
der Weise beein- tréchtigt wird, wie esim vorliegenden Fall geschehen ist, nicht be-
griindet werden. Ubrigens dienen vorsorgliche Mal3regeln im all- gemeinen nur zur
Erhaltung des bestehenden tatséchlichen oder rechtlichen Zustandes. Endlich liegt auch
dafur nicht der geringste Anhaltspunkt vor, dal3 Kautionen zur Vermeidung von Trolerel
auferlegt werden dirften. Hieflr mifite wiederum eine gesetzliche Grundlage vorhanden
sein. Dazu kommt, dal3 Gber derartige Kau- tionsauflagen nicht im Vorfrageverfahren
entschieden werden konnte, daesin der Regel erst nach der Verhandlung zur Hauptsache
maoglich wére, die Frage, ob eine Trolerel vorliege, zu beantworten. 6. — Allerdingsist es
richtig, dal3, wie die Rekursbeklagten ausfiihren, das Rechtsoffnungsverfahren nicht
durchwegs den Regeln der Zivilprozef3ordnung untersteht. Hieraus kann aber unter keinen
Umstéanden die Zul&ssigkeit der angefochtenen Kautionsauflage ab— geleitet werden. Art.
29 urner. EG zum SchKG, der unter dem Titel ,, Summarisches Verfahren® die besondern
fur das Rechts— 6ffnungsverfahren geltenden, vom ordentlichen Verfahren abweichen- den
Bestimmungen enthdlt, lautet: ,n den Féllen der Art. 80 von der Gerichtskom- bis 84
SchK G werden die Parteien. mission ... innert 5 Tagen von der Einlangung des Begehrens
an und mindestens 2 Tage vor der stattzufindenden mindlichen Verhandlung durch
chargiertes Schreiben vorgeladen. Der Entscheid wird den Parteien, mit kurzen
Erwégungen versehen, sofort er— 6ffnet und erlangt alsbald Rechtskraft.“ In Art. 30 werden



wei- tere Abweichungen fur das Konkursverfahren aufgestellt. Diese
Gesetzesbestimmungen kdnnen richtigerweise nur so ausgelegt wer- den, dal3im
summarischen Prozesse die Vorschriften des ordentlichen Verfahrens anzuwenden sind,
soweit das zitierte Einfihrungsgesetz in den Art. 29 und 30 keine Abweichungen
vorschreibt. Unter dem Titel ,, Summarisches Verfahren® sollte kein vom ordentlichen voll-
sténdig unabhangiges, selbstandiges Prozef3verfahren aufgestellt werden; sonst hétte die
Regelung sich selbstverstandlich nicht auf zwei Artikel beschranken konnen. Da nun Art.
29 1. c keine Be~ stimmungen Uber die Sicherheitsleistung fir die Prozef3kosten ent- hélt,
so muf3 § 27 litt. f ZPO auch fur das Rechtsoffnungs- verfahren gelten und es wird denn
auch im Rechtsoffnungsentscheid

Nr. 210 der Gerichtskommission Uri vom 16. Dezember 1910 16. Januar 1911 auf diese
Bestimmung hingewiesen. Selbst wenn dies tibrigens nicht der Fall wére, so bestiinde doch
keine gesetzliche Vorschrift, wonach der Schuldner im RechtsGffnungsverfahren zur
Kaution fir die Prozel3kosten angehalten werden kdnnte. 7. — Mit Unrecht berufen sich die
angefochtenen Entscheide zur Rechtfertigung der Kautionsauflage auf eine bestehende Ge-
richtspraris. Nach dem Wortlaut der drel zitierten Erkenntnisse vom 23. Mai 1910 und 16.
Dezember 1910/16. Januar 1911 bestand in keinem von diesen drei Féllen Streit Gber die
Pflicht zur Sicherheitsleistung fur die Prozef3kosten; sondern die Parteien haben, wie aus
dem Wortlaut der Entscheide zu schlief3en ist, je- wellen freiwillig das Begehren der
Gegenpartei um Kostenkaution — in dem am 23. Mai 1910 behandelten Fall wenigstens
grund- &tzlich — anerkannt, so dal3 in keinem Falle Uber die prinzipielle Verpflichtung
hiezu entschieden, sondern jeweilen in Wirklichkeit blof3 die Anerkennung der
Verpflichtung durch eine Partel festgestellt worden ist. Die Dispositive der beiden
Entscheide vom 16. De~ zember 1910/16. Januar 1911 enthalten denn auch blof3 das
Erkennmnis Uber das Rechtsoffnungsbegehren, und die Kautions- pflicht wird nur in der
Begrundung beriihrt. Was den kreisgericht- lichen Entscheid vom 23. Mai 1910 im
besondern betrifft, so steht die Behauptung der Rekursbeklagten, von Rotz sei als Beklagter
zur Kostenversicherung angehalten worden, mit dem Wortlaute dieses Entscheides im
Widerspruch. Es ergibt sich somit, dal3 irgend ein gerichtliches Erkenntnis, worin
ausgesprochen wére, dal3 der Beklagte unter gewissen V oraussetzungen gesetzlich zur
allgemeinen Sicherheitseistung fur die Prozef3kosten verpflichtet sei, nicht besteht.
Demgemal? war es willkirlich, dem Rekurrenten eine Kaution fur die Prozef3kosten
aufzuerlegen. Dessen Ausschlief3ung von der Ver- reidigung und die
Nichtberiicksichtigung seiner Beweismittel bildet daher eine formelle Rechtsverweigerung.
Infolgedessen sind die an— gefochtenen Entscheide aufzuheben. Das
Rechtstffnungsverfahren ist von neuem durchzufihren und dabel muf3 dem Rekurrenten
das rechtliche Gehor gewahrt werden. 8. — Auf das Begehren des Rekurrenten, es sei dem
Ober- gericht, eventuell der Gerichtskommission eine Ordnungsbul3e auf— zuerlegen, kann
dagegen schon deshalb nicht eingetreten werden, weil dem Bundesgericht keine
Disziplinargewalt in Beziehung auf die kantonalen Gerichte zusteht. Demnach hat das
Bundesgericht erkannt: 1. Der Rekurs wird gutgeheifl3en und demgemal3 die Entscheide des
Obergerichtes Uri vom 22. November 1911 und der Gerichts— kommission Uri vom 9.
Oktober 1911 aufgehoben. 2. Auf das Begehren um Auferlegung einer Ordnungsbuf3e wird
nicht eingetreten.
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