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Volltext

16. Arteil vom 6. Mé&rz 1912 in Sachen Matignon & Lie. gegen Lithi & Zingg. Die
Vorschrift des § 72 bern. ZPO, wonach die Versdumnis der Reformdiligenzien als Abstand
vom Prozess betrachtet wird, verstdsst nicht gegen das OR, selbst wenn damit eine an—
spruchvernichtende oder -begriindende Wirkung verbunden sein sollte. A. — Am 2. August
1909 hatte die Rekurrentin der Rekurs— beklagten eine Schadenersatzklage im Betrage von
50,000 Fr. aus Agenturvertrag in Aussicht gestellt. In einem darauf stattgefundenen
Provokationsverfahren unterzog sich die Rekurrentin dem von der AS 38 1 — 1912

Rekursbeklagten gestellten Provokationsbegehren, worauf ihr der Richter eine am 25.
Januar 1910 ablaufende Frist zur Klage setzte. Die Rekurrentin reichte nun zwar am 25.
Januar 1910 eine Klage ein, mit dem Rechtsbegehren: ,, 1. Die Beklagte sel schuldig und zu
verurteilen, der Kl&gerin ,, den zufolge Abrechnung per 30. Juni 1909 schuldigen Betrag
»von 522 Fr. 44 Cts. nebst Zins zu 5 % seit 30. Juni 1909 ,,zu bezahlen. ,, 2. Die Beklagte sei
schuldig und zu verurteilen, der Kl&gerin ,, Schadenersatz zu leisten. Die Hohe des
Schadenersatzes sai gericht- ,,lich festzusetzen und vom 27. Juli 1909 an zu 5 % verzindich
»ZU erklaren;" erklérte dann aber am 9./11. Februar die ,, Reform tber die ganze Klage".
Gemal3 8 70 in Verbindung mit § 105 bern. ZPO lief die Frist zur Erfullung der
Reformdiligenzien (Einreichung einer neuen Klage, Bezahlung oder Hinterlegung der
Reformkosten) am 26. Marz 1910 ab. Am 23. Mérz 1910 reichte die Rekurrentin eine neue
Klage ein, mit dem Rechtsbegehren: , 1. Die Beklagte sei schuldig und zu verurteilen, der
Klagerin ,,den zufolge Abrechnung per 30. Juni 1909 schuldigen Betrag ,,von 522 Fr. 44
Cts. nebst Zins zu 5 % seit 30. Juni 1909 ,,zu bezahlen. 2. Die Beklagte sei schuldig und zu
verurteilen, der Kl&gerin , fur die 6konomischen Folgen ihres Vertragsbruches
Schadenersatz ,, zu leisten. Die Hohe des Schadenersatzes sei gerichtlich festzusetzen ,,und
vom 27. Juli 1909 an zu 5 % verzingdlich zu erkl@ren. ,, 3. Die Beklagte sei schuldig und zu
verurteilen, der Kl&gerin ,, durch Zahlung einer angemessenen Geldsumme Entschadigung
und ,, Genugtuung zu leisten. Die von der Beklagten der Kl&gerin zu ,,zahlende Geldsumme
sel gerichtlich festzusetzen und vom 27. Juli 1909 an zu 5 % verzindich zu erkléaren.” In der
K lagebegrindung wurde ausgefihrt, dal’ der der Klagerin von der Beklagten zugeflgte
Schaden tber 50,000 Fr. bekrage. Eine Bezahlung der Kosten der Gegenpartei oder die
Hinter- legung eines zu deren Deckung bestimmten Betrages fand dagegen innerhalb der
gesetzlichen Frist nicht statt. Ein schriftliches Gesuch um Bestimmung des zu
deponierenden Betrages (da die Rekursbe- klagte ihre Kostennote nicht einreichte) wurde
von der Rekurrentin erst am 7. April an den Gerichtsprasidenten gestellt, worauf am 9.
April die Bestimmung des Betrages durch den Gerichtsprasi— denten, am 12. April die
Eroffnung der Verfligung des Présidenten und ebenfalls noch am 12. April die Deponierung
des festgesetzten Betrages (100 Fr.) durch die Beklagte erfolgte. Am 8. April 1910 hatte
inzwischen die Rekursbeklagte die Re~ kurrentin zur Verhandlung tber folgendes
Rechtsbegehren vorladen lassen: , Es sai die unterm 9. 11. Februar 1910 von Seiten der



»FirmaAlexander Matignon & Cie. in ihrem Rechtsstreite gegen ,,die Kollektivgesel | schaft
J. Luthi & Zingg erklérte Reform as Ab- ,, stand auszulegen.” Darauf erlief3 der
Stellvertreter des Gerichtsprasidenten 111 von Bern am 28. November 1910 folgende
Verfluigung: , 1. Dieunterm 9. 11. Februar 1910 von der Firma Alerandre ,,Matignon & Cie.
in ihrem Rechtsstreite gegen die Kollektivgesell- ,, schaft J. Luthi & Zingg abgegebene
Reformerkl&rung wird als , Abstand erklart. Die Rekurrentin reichte nun einerseits am 8.
Dezember 1910 beim Gerichtsprasidenten 111 von Bern ein auf 8 96 Ziff. 3 ZPO gestitztes
Restitutionsbegehren, anderseits am 27. Dezember 1910 beim Appellationshof eine
Beschwerde gegen die Verfligung des Gerichtsprasidenten vom 28. November 1910 ein.
Das Restitutionsbegehren wurde erstinstanzlich vom Ge- richtsprésidenten durch Entscheid
vom 22. Februar 1911 und zweitinstanzlich vom Appellationshof durch Entscheid vom 18.
Mai 911 als unbegrindet abgewiesen, weil 8 96 Ziff. 3 bern. ZPO auf die Versaumnis der
Reformdiligenzien nicht anwendbar sei. Dies ergebe sich, fuhrt der Appellationshof aus,
zwar nicht schon, wie die bisherige Praxis angenommen habe (vergl. Ztschr. d. bern.
Jur.=Vereins40 S. 159 ff.), aus dem Umstand, dal? § 96 Ziff.1 nur auf richterliche Fristen
zutreffe, wohl aber daraus, dald es sich bei § 72 um eine ipso jure eintretende Sdumnisfolge
handle, wahrend § 91, wie 8 97 Abs. 1 Satz 1 zeige, sich nur auf solche Sdumnisfolgen
beziehe, die erst auf Antrag der Gegenpartel aus- gesprochen werden. Zu demselben
Schlusse (Unanwendbarkeit des

8 96 auf die Versdumung der Reformdiligenzien) fuhre auch die Erwagung, dal? 8 96
ausschliefdlich die Versdumung prozessua— lischer Fristen und Termine im Auge habe,
waéhrend es sich bel dessen Anwendung auf den vorliegenden Fall um eine Wiederein—
setzung gegen ,, materiellrechtliche Folgen" handeln wirde, daja mit der Versaumung der
Reformdiligenzien die ,, materiellrechtliche Folge des Verlustes des betreffenden
Anspruches* verbunden sei. Die gegen die Verfigung des Gerichtsprésidenten vom 28.
No- vember 1910 gerichtete Beschwerde wurde, durch Entscheid des Appellationshofes
vom 29. Dezember 1910, ebenfalls abgewiesen, weil die Rekurrentin innerhalb der
gesetzlichen Frist dieihr gemal? 8 70 bern. ZPO obliegenden Reformdiligenzien in der Tat
nicht erfullt habe. B. — Sowohl gegen den zweitinstanzlichen Entscheid des Ap—
pellationshofes Uber das Restitutionsgesuch, als auch gegen den Beschwerdeentscheid vom
29. Dezember 1910, hat die Firma Alexandre Matignon & Cie. rechtzeitig und formrichtig
den staatsrechtlichen Rekurs an das Bundesgericht ergriffen mit dem Antrag auf Auf-
hebung dieser Entscheide. Die Begriindung der beiden Rekurse ist aus den nachfolgenden
Erwégungen ersichtlich. C. — Der Appellationshof des Kantons Bern und die Rekurs—
beklagte haben Abweisung beider Rekurse beantragt. D. — Die einschl&gigen
Bestimmungen der bernischen Zivilpro- zef3ordnung (Revidiertes Gesetz Uber das
gerichtliche Verfahren in Zivilstreitigkeiten, vom 2. April/3. Brachmonat 1883) lauten: §
146. Die prozef3hindernden Einreden (uneinl&fdlichen Ant- ,,wortsgriinde) berechtigen den
Beklagten zu dem Schlusse auf defi— ,, nitive Befreiung von dem kl&gerischen Anspruche,
ohne Rucksicht ,,auf dessen urspriingliche Begriindetheit. Dahin gehdren folgende ,, Félle:
» 1. Wenn der durch die Klage verfolgte Anspruch verjahrt oder ,,ihr Gegenstand ersessen
ist; ,, 2. wenn der Streit bereits auf eine fur die Parteien verpflich— ,,tende Weise
rechtskraftig beurteilt ist, und ,, 3. wenn es sich aus einer rechtsformigen Urkunde ergibt,
daf3 , der Streit auf eine fur die Parteien verbindliche Weise beseitigt ,, worden und nicht
etwa aus einer spatern Verhandlung geklagt ,, wird, welche eine neue gultige Verfugung
darUber enthalt.” , 8 387. Einem rechtskréftigen Urteil ist, auf3er den Akten, ,welchen das
Gesetz dieselbe Wirkung beilegt, auch ein vor Gericht , erklérter oder mit richterlicher



Bewilligung notifizierter Abstand ,,gleich zu achten." Das Bundesgericht zieht in
Erwégung: 4. — Den Hauptbeschwerdepunkt der beiden staatsrechtlichen Re- kurse bildet
die angebliche Mif3achtung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts, die von der
Rekurrentin darin er- blickt wird, dal3 der kantonale Richter ihre vom eidgendssi schen
Obligationenrecht beherrschte Forderung auf Grund einer Bestim- mung des kantonalen
Rechts als erloschen erklért habe; denn § 7 bern. ZPO enthalte nicht etwa blof3 eine
»prozessuale Préklusion” die als solche vom kantonalen Recht ausgesprochen werden
konnte, sondern es handle sich dabei um eine ,, Préklusion besonderer Art*, um eine

» Vernichtung des Klagerechtes und damit des materiellen An- spruches’, gleichwieim
Falle der rechtskréftigen Abweisung der Klage. Was nun in dieser Beziehung zunéchst den
Entscheid Uber das Wiedereinsetzungsbegehren betrifft, so enthalten dessen Mo- tive
alerdings die Bemerkung, dafl3 mit der Versdumnis der Re- formdiligenzien , die
materiellrechtliche Folge des Verlustes des be- treffenden Anspruchs® verbunden sei.
Allein dieser Satz qualifiziert sich nicht etwa als eine Erlauterung des Dispositivs, das
einfach auf Abweisung des Restitutionsgesuchs lautet und durchaus unmif3- verstandlich
ist; vielmehr bildet er ein blof3es Glied in der Argu—~ mentation, auf Grund deren der
Appellationshof zum Resultate gelangt ist, dal3 im Falle des 8 72 bern. ZPO eine
Wiedereinsetzung unzuldssig sei. Selbst wenn es also richtig wére, dal3 mit Riicksicht auf
die derogatorische Kraft des Bundesrechts der kantonale Richter cht befugt sei, einen vom
eidgendssischen OR beherrschten An- spruch alsinfolge Versdumung der
Reformdiligenzien verwirkt zu erkl&ren, so ware doch in dem vorliegenden Entscheide tber
das Restitutionsgesuch der Rekurrentin ein Ubergriff in das Gebiet des eidgendssischen
Rechts aus dem Grunde nicht zu erblicken, weil das Dispositiv jenes Entscheides blof3 auf
Abweisung des Wieder- einsetzungsbegehrens lautet, durch die Erwagungen aber eine
Rechtsverletzung im Sinne des Art. 178 Ziff. 2 OG nicht begangen werden konnte.

Ubrigens wollte der Appellationshof selbst in den Motiven seines zweiten Entscheides,
dadurch, dal3 er ausfuihrte, die Versdu- mung der Reformdiligenzien ziehe
»materiellrechtliche Folgen nach sich”, bezw. sie sei , mit der materiellrechtlichen Folge des
Ver- lustes des betreffenden Anspruchs verbunden®, wohl kaum die An- sicht aussprechen,
dal3 die Versdumung der Reformdiligenzien seitens des Klagers den zivilrechtlichen
Untergang des eingeklagten An- spruchs bewirke, sondern es wollte damit offenbar blof3
gesagt werden: die Versdumung der Reformdiligenzien &ufiere ihre Wir- kungen auch
aulRerhalb des durch sie beendigten Prozesses, und sie falle daher nicht unter den Begriff der
Versdumung einer ,, prozes- sualischen Frist*, wie dies fur die Anwendung des § 96 Z10
notig ware. Der Entscheid Uber das Wiedereinsetzungsbegehren der Rekurrentin qualifiziert
sich somit unter keinen Umstanden als ein Ubergriff in das Gebiet des eidgendssischen
Rechts. 5. — Insoweit der Vorwurf der Mif3achtung der derogatorischen Kraft des
eidgendssischen Rechts gegentiber dem ersten Entscheide (demjenigen vom 29. Dezember
1910) erhoben wird, ist allerdings das Dispositiv, welches die Reformerklarung der
Rekurrentin ,,als Abstand erklart”, durch die Motive zu ergénzen. Erst aus diesen ergibt sich
namlich, dal ein Abstand im Sinne des § 72 bern. ZPO, d. h. ein ,,formlicher Abstand von
der Streitfrage” angenommen wurde. Damit hat der kantonale Richter festgestellt, dal? der
Abstand von der Instanz, wie er javon Anfang an in der Reformerkldrung enthalten war,
und wie er vom bernischen Prozef3recht eben nur im Fall der Reformerklarung und unter der
Resolutivbedingung der Erfullung der Reformdiligenzien anerkannt wird — sich
nachtréglich und mit Wirkung ex tunc in einen Abstand von der Klage, d. h. in einen
definitiven Verzicht auf die gerichtliche Geltendmachung des der Klage zu Grunde



gelegenen Anspruchs umgewandelt habe, — ein Ver- zicht, der zu Gunsten der Beklagten
und zu Ungunsten der Kl&gerin dieselben Wirkungen erzeuge, wie ein die Klage
abweisendes rechts- kréftiges Urteil. Wirde also, wie die Rekurrentin annimmt, die
Wirkung des klageabweisenden Urteils nach bernischem Prozef3recht dahin gehen, dal? der
rechtskraftig abgewiesene Anspruch, falls er in Wirklichkeit doch bestand, untergeht, so
mUfdte in der Tat in dem angefochtenen Entscheide die Feststellung gefunden werden, daf
der von der Rekurrentin gegen die Rekursbeklagte geltend gemachte
Schadenersatzanspruch aus prozefdrechtlichen Griinden erloschen sei. Nun enthélt aber die
bernische Zivilprozef3ordnung keinen Satz, wonach die rechtskraftige Abweisung einer
Klage — und also auch der ihr gleichzustellende Prozef3abstand — den eingeklagten
Auspruch, sofern er vor dem Prozel3 existierte, vernichten wirde, sondern sie gibt blof3 (in 8
146 Ziff. 2) dem Beklagten fur den Fall einer nochmaligen Einklagung jenes Anspruchs
eine Einrede: die Einrede der abgeurteilten Sache. Das bernische Prozef3recht hat hier,
soviel aus dem Gesetzestext ersichtlich ist (vergl. auch Blumenstein in Ztschr. des bern.
Juristenvereins 38 S. 449 ff. unter den verschiedenen, in der Literatur vertretenen
Auffassungen Uber das Wesen der sogenannten materiellen Rechtskraft digjenige sich zu
eigen gemacht, nach welcher die Wirkung des rechtskréftigen Urteils, wenigstensim Falle
der Abweisung einer Klage, lediglich deklaratorischer und dispositiver Natur ist:
deklaratorischer Natur insofern, als das Urteil den eingeklagten Anspruch, fallserin
Wirklichkeit doch bestanden haben sollte, nicht vernichtet — disposi— tiver Natur insofern,
als es seine Wirkungen nur dann &ul3ert, wenn der Beklagte sich (durch Erhebung einer
Einrede) ausdriicklich darauf beruft. Allerdings hat der Appellationshof, wie bereits kon-
statiert wurde (vergl. oben Erwagung 4) in seinem Entscheid tiber das

Wiederei nsetzungsbegehren der Rekurrentin erklért, die Nichter- fullung der
Reformdiligenzien ziehe , materiellrechtliche Folgen®, d. h. den , Verlust des betreffenden
Anspruchs* nach sich — wozu die Rekurrentin bemerkt: durch den
Wiedereinsetzungsentscheid vom 18. Mai 1911 erhalte die frihere, gegen den Entscheid
vom 29. De~ zember 1910 gerichtete Beschwerde ,, ihre ganz besondere Bestéatigung® Illein
wenn, wie dargetan, jener Ausspruch Uber die,, materiell- rechtlichen Folgen* der
Versdumung der Reformdiligenzien, weil er nur in den Motiven enthalten ist, schon an sich,
als Bestandteil des Entscheides vom 18. Mai 1911, keinen Rekursgrund zu bilden vermag
(vergl. ebenfalls oben Erwégung 4), so ist er afortiori nicht geeignet, den gegen einen
frihern Entscheid des Appellations- hofes gerichteten Rekurs zu begriinden; dies ganz
abgesehen davon, dal3 die im zweiten Entscheid enthaltene Bemerkung Uber die ,, ma-
teriellrechtlichen Folgen” der Versdumung der Reformdiligenzien,

wie ebenfalls bereits konstatiert wurde (Erwagung 4 am Schiuf3), wohl kaum die Bedeutung
haben sollte, dieihr von der Rekurrentin beigemessen wird. Liegt demnach ein
verbindlicher Ausspruch des bernischen Richters, dal3 die von der Rekurrentin zum
Gegenstand des Prozesses ge~ machte Forderung erloschen sei, nicht vor, so kann von
einem Ein- griff in das Gebiet des eidgentssischen Obligationenrechts Sinne der
Ausfuhrungen der Rekurrentin — nicht gesprochen werden. 6. — Wollte indessen auch
angenommen werden, es komme nach bernischem Prozefdrecht dem die Klage
abweisenden, rechtskréftigen Urteil und infolgedessen auch dem Prozef3abstand, sowie der
ihm gleichgestellten Versdumung der Reformdiligenzien, eine materiellrecht— liche,
anspruchvernichtende Wirkung zu, wogegen in Forderungs— prozessen das
kondemnatorische Urteil einen Novationsgrund bilden, das unrichtige kondemnatorische
Urteil aber einen mate- riellen Rechtsanspruch erzeugen wirde (vergl. fir das Herrschafts-



gebiet der deutschen ZPO z. B. Pagenstecher, Zur Lehre von der materiellen Rechtskraft,
sowie Kleinfeller, Lehrbuch S. 241, im Gegensatz zu Hellwig, Wesen und subjektive
Begrenzung der Rechtskraft, und Lehrbuch | 8 9 sub Il 1; vergl. ferner BGE 16 S. 768
oben), — oder wollte Uberhaupt, sobald es sich um den staatsrechtlichen Grundsatz der
derogatorischen Kraft des eldgents— sischen Rechtes handelt, die ganze Unterscheidung
zwischen der nur ope exceptionis wirkenden und der anspruchsvernichtenden Rechts— kraft
des abweisenden Urteils als alzu subtil fallen gelassen werden, — so kdnnte doch in der
Anwendung des 8 72 bern. ZPO, wie sieim vorliegenden Falle stattgefunden hat, kein
Ubergriff in das Gebiet des eidgendssischen OR erblickt werden. Daraus, dal? das OR in
seinem bisherigen Text unter dem Titel ,, Erl6schen der Obligationen® einen ausdricklichen
Vorbehalt zu Gunsten des kan— tonalen Rechts nur hinsichtlich des Erldschens von
Forderungen wegen unterlassener Anmeldung bei 6ffentlichen Auskindungen ent- hielt
(Art. 161), kann nicht etwa argumento a contrario ge— schlossen werden, dal? der
Bundesgesetzgeber die prozessualen Ver- wirkungen des kantonalen Rechts a's unzuldssig
betrachtet habe: denn, wahrend es sich bei dem Erlschen von Anspriichen infolge
Nichtanmeldung bei 6ffentlichen Auskiindungen um eine mehr oder weniger zivilrechtliche
Materie handelt — die denn auch nun— mehr im Schweiz. ZGB geregelt worden ist, so dal3
die Bestimmung ergab und des Art. alt 161 fallen gelassen werden konnte - ergibt sich noch
heute die Befugnis der Kantone zur Ordnung des Prozef3rechts ohne weiteres aus der
Nichtregelung dieser Materie seitens des Bundes, sowie aus Art. 64 Abs. 3BV, der
bestimmit, dal3 (vorbehdaltlich der dem Bundesgericht eingerdumten Befugnisse) ,,das
gerichtliche Verfahren und die Rechtsprechung* ,,den Kantonen verbleiben® Freilich hétte
trotzdem das OR, ebenso wie esin andern Grenz— gebieten zwischen Privat= und
Prozefdrecht durch Aufstellung posi— tiver Vorschriften in prozef3rechtliche Materien
eingegriffen hat, sehr wohl auch die Frage entscheiden kénnen, ob bei Anspriichen, dieim
ubrigen vom eidgentssischen Recht beherrscht werden, das rechtskréftige Urtell
konstitutive oder nur deklaratorische, absolute oder nur dis— positive Wirkung habe; alein,
wenn diese Fragen im OR nicht entschieden wurden, so ist — eben mit Ruicksicht auf jene
verfas— sungsmaéldige Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen anzunehmen,
ihre Losung habe dem kantonalen Prozef3recht Uiber— lassen werden wollen. Tats&chlich ist
es denn auch gewif3 naheliegend, daf3 derartige Fragen in der Zivilprozef3gesetzgebung ihre
Erledigung finden. Das Prozef3recht hat nicht nur zur Aufgabe, die V oraus- setzungen,
unter denen ein Urtell zu Stande kommen kann, und das Verfahren, auf Grund dessen es
geféllt werden soll, zu regeln, sondern es hat auch zu bestimmen, welches die Wirkungen
des , rechtskréftigen” Urtells sein sollen, daja sonst der Zweck des Prozesses, namlich der
wirksame Schutz der obsiegenden Partei gegentiber den Prétentionen oder gegeniiber der
Renitenz der Gegenpartei, nicht erreicht wirde. Gleich wie nun aber aus diesem Grunde
dem Prozef3gesetzgeber anheimgestellt ist, Vor- schriften dartiber zu erlassen, in welcher
Weise der unterlegene Be- klagte zur Befriedigung des obsiegenden Kl&gers anzuhalten sei
(Zwangsvollstreckung), so mul3 es ihm auch gestattet sein, Bestim— mungen dartber
aufzustellen, in welcher Weise der obsiegende Beklagte gegen die fortgesetzten
Prétentionen des unterlegenen Kl&gers zu schiitzen sei. Insbesondere mul3 es dem
Prozef¥recht Uberlassen bleiben, ob es diesen Zweck dadurch erreichen will, daf3 es dem
obsiegenden Beklagten eine ,, prozefthindernde Einrede” ge- wahrt (wie z. B. gerade die
bernische ZPO in § 146), oder aber

dadurch, dal3 esjeden spétern Richter anweist, das Eintreten auf eine nochmalige, denselben
Zweck verfolgende Klage von Amtes wegen abzulehnen (so Basel=Stadt in § 58 Ziff. 3 und



§ 60 ZPO), oder endlich dadurch, dal3 es den gerichtlich abgesprochenen Anspruch
geradezu als erloschen erklért. Allerdingsist es - von den sogenannten konstitutiven (z. B.
Ehescheidungs=) Urteilen abgesehen nicht der Zweck des Prozesses, eine Anderung im
Bestande materieller Rechte herbeizuftihren; alein da stets mit der Moglichkeit gerechnet
werden mul3, daid ein Urteil, sei esinfolge schlechter Pro— zel¥fiihrung, sei esinfolge
Versagens eines Beweismittels, sei es endlich infolge Irrtums des Richters, mit dem
materiellen Recht in Widerspruch gerét, und daim Interesse der Rechtssicherheit sogar das
unrichtige Urteil, wenn es durch kein ordentliches Rechtsmittel mehr angefochten werden
kann, und solange es durch kein auf3er— ordentliches Rechtsmittel beseitigt ist, respektiert
werden mul3, so qualifiziert sich der Satz, daf3 durch ein materiell unrichtiges Urteil
nichtbestehende Anspriiche geschaffen und bestehende vernichtet werden konnen, —
wahrend ja sonst in Forderungsprozessen jedes unrichtige Urtell entweder eine
Naturalobligation zurticklassen, oder aber einen Putativanspruch erzeugen wirde —
lediglich als die &ul3erste und letzte Konsequenz aus dem Grundsatz ne bisin idem. Ist es
aber, wie bereits konstatiert wurde, Sache des Prozefdrechts, zu bestim— men, auf welche
Weise dem rechtskréftigen Urteil Nachachtung zu verschaffen sei, insbesondere einerseits:
auf welche Weise ein kon— demnatorisches Urteil zu vollstrecken sei, anderseits: ob ein
absolutorisches Urteil von Amtes wegen oder nur auf Antrag des Beklagten zu
berticksichtigen sei, ob dessen Nichtberticksichtigun fir das zweite Urteil einen
Nichtigkeitsgrund bilde u. s. w., — so muf3 es dem Prozef3recht auch anheimgestellt
bleiben, jene aulRerste und letzte Konsequenz aus dem Prinzip der Autoritét der
abgeurteilten Sache zu ziehen, d. h. dem materiell unrichtigen Urteil und also auch dem
Prozef3abstand, sowie allen denjenigen prozessualen Hand- lungen und Unterlassungen, die
diesem gleichgestellt werden an— sprucherzeugende bezw. anspruchvernichtende Wirkung
beizulegen. 7. — Hiemit stehen nicht etwaim Widerspruch digjenigen Ur- teile des
Bundesgerichts, in denen der Entscheid tGber die Voraus— setzungen der exceptio rei
judicateeals dem materiellen Recht angehdrig bezeichnet wurde (vergl. BGE 16 S. 549 f. E.
3,S. 768 unten, 3011 S. 543,31 11 S. 165 E. 5, 34 11 S. 626). Jene Urteile handelten nicht
von der Einwirkung des friihern Prozesses auf den in diesem friihern Prozesse streitig
gewesenen Anspruch; vielmehr wurde diese Einwirkung al's bekannt vorausgesetzt und nur
untersucht, ob der im zweiten Prozel? streitige Anspruch mit jenem friihern, bereits
abgeurteilten identisch sei. Diese |etztere Frage aber konnte durch die Regeln, unter denen
der erste Prozel3 gestanden hatte, von vornherein nicht prgudiziert sein, dajajener erste
Prozef3 sich nur auf den damals streitigen Anspruch bezogen hatte, wahrend nunmehr auch
die rechtliche Natur des zweiten An- spruchs zu untersuchen war. Auf3erdemist klar, dal3
bei der Be~ antwortung der Frage nach der Identitét eines Anspruches mit einem friiher
abgeurteilten u. U. die Interessen von Personen im Spiele sein kdnnen, welche sich am
fruhern Verfahren nicht beteiligt hatten (z. B. Zessionare, Mitschuldner, insbesondere
Birgen, Kol- lektivgeselIschafter u. s. w.). Ob und inwieweit aber das Resultat des
Prozesses, aul3er fur die Prozel3parteien, noch fir andere Per— sonen verbindlich sai, ist
selbstverstandlich keine prozefirechtliche Frage, sondern eine solche des materiellen
Rechts. Im vorliegenden Falle handelt es sich nun nicht um die Ver— gleichung eines
streitigen Auspruchs mit einem bereits abgeurteilten bezw. um den Einfluf3 eines Urteils auf
die Rechtsverhaltnisse von Drittpersonen, sondern einfach um die Einwirkung einer
prozessua— len Unterlassung auf den ins Recht gezogenen Anspruch al's solchen. Hiertber
aber hat nach dem Gesagten das Prozef3- recht zu bestimmen, und es kann daher in dem
angefochtenen Ent- scheide ein Ubergriff in das Gebiet des eidgendssischen



Obligationenrechts selbst dann nicht erblickt werden, wenn angenommen wird, nach 8§ 72
bern. ZPO habe die Versaumung der Reformdiligenzien geradezu anspruchsbegrindende,
bezw. anspruchsvernichtende Wirkung. Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Beide
Rekurse werden abgewiesen.
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