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I. DEROGATORISCHE KRAFT DES
BUNDESRECHTS

FORCE DEROGATOIRE DU DROIT FEDERAL

60. Urteil vom 28, Oktober 1932 i. S. Staat Freiburg
gegen Zivilgerichtsprasident Basel-Stadt.
Rechtséffnungsverfahren (Art. 25 Ziff. 2, Art. 80-82, 84 SchK(G).

Fiir den Auspruch suf einen materisllen Entscheid des Rechts-
offnungsrichters geniigt der schriftlich gestellte Rechisofi-
nungsantrag in Verbindung mit der Einsendung der als Rechts-
offnungstitel angerufenen Urkunden. Die Beriicksichtigung
derletzteren darf durch das kantonale Prozessrecht nicht davon
abhéingig gemacht werden, dass der Glaubiger oder ein bevoll-
méchtigter Vertreter desselben zur Rechtséffnungsverhand-
lung erscheint, um das Rechtséffnungsgesuch miindlich zu
begriinden. i
A. — Durch Rekursentscheid des Staatsrates von Frei-
burg vom 18. November 1930 wurde iiber die Firma
Mobius & Sohn in Basel eine Busse von 100 Fr. verhangt
wegen Ubertretung des kantonalen Gesetzes vom 8. Mai
1908 iiber die Reklametafeln. Die Firma wurde fiir diesen
Betrag nebst den Kosten in Basel im August 1931 betrieben
und schlug Recht vor. Namens des Staates Freiburg
stellte der dortige Staatsanwalt im Juni 1932 beim Zivil-
gerichtsprisidenten von Basel-Stadt ein schriftliches Be-
gehren um Rechtséffnung, dem er beilegte : den Zahlungs-
befehl und den Entscheid des Staatsrates, mit der Be-
merkung, dieser Entscheid sei endgiiltig und vollstreckbar.
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Die Parteien wurden auf den 29. Juli zum Verhor vor den
Zivilgerichtspriasidenten vorgeladen «unter der Andro-
Jhung, dass im Falle des Ausbleibens der einen oder andern
Partei das Urteil dennoch erlassen wird (Vertretung durch
einen gehérig Bevollmichtigten ist zulédssig) ». Auf dem
Vorladungsformular ist vermittelst eines Stempels die
Bemerkung angebracht : « N. B. Einsendung der Akten
geniigt nicht. Der Kliger hat sein Begehren in der
Verhandlung miindlich zu begrinden.» Am 12. Juli
schrieb der freiburgische Staatsanwalt an den Gerichts-
prasidenten in Basel, dass er angesichts der vorgelegten
Akten sein persdnliches Erscheinen zur Rechtsoffnungs-
verhandlung nicht fir notwendig erachte. In einem
Memorandum ohne Datum antwortete die Zivilgerichts-
kanzlei Basel : « Der Kliager hat nach unserer C. P. O. zur
Verhandlung zu erscheinen, ansonst er Abweisung seiner
Klage in contumaciam riskiert. Der Kliger wird iiberdies
auf die Vorschriften des Konkordates betreffend Gewihr-
ung der gegenseitigen Rechtshilfe zur Vollstreckung
offentlich-rechtlicher Anspriiche aufmerksam gemacht,
die nicht in allen Teilen erfiillt sind. » Der Staatsanwalt
bestritt dies in einem Schreiben vom 28. Juli und legte noch
das Gesetz vom 8. Mai 1908 und die Vollziehungsverord-
nung dazu ein.

Am 29. Juli 1932 erkannte der Gerichtsprisident :
« Die Klage wird in contumaciam des Klagers abgewiesen.
Der Klager tragt die o. Kosten. » Die Zivilgerichtsschrei-
berei gab hievon am 30. Juli der Einnehmerei in Bulle
durch ein Memorandum Kenntnis, das am 1. August an
die Adressatin gelangte. FEine Ausfertigung des Ent-
scheides, die aber auch nur das Dispositiv enthilt, wurde
dem freiburgischen Staatsanwalt auf sein Verlangen am
8. August zugestellt. Zugleich teilte ihm die Kanzlei des
Zivilgerichtes auf Anfrage mit, dass nur eine Beschwerde
wegen Verfahrensmingeln an das Appellationsgericht
innert 10 Tagen seit dem Entscheid (also ab 29. Juli)
méglich sei. « Die Beschwerde ist aber deshalb ganz aus-
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sichtslos, weil unser Verfahren ein miindliches ist, die
Klagpartei erscheinen muss, und diese Erscheinungspflicht
der Klagpartei mitgeteilt worden ist. Es wird sich viel
eher empfehlen, eine neue Betreibung einzuleiten und
dann im néachsten Verfahren betr. definitive Rechtsoff-
nung sich in Basel vertreten zu lassen. »

B. — Mit der vorliegenden, am 30. August erhobenen
staatsrechtlichen Beschwerde beantragt der Staatsanwalt
von Freiburg namens des Kantons die Aufhebung des
Urteils des Zivilgerichtsprasidenten vom 29. Juli wegen
Verletzung von Art. 4 BV und des Konkordates betreffend
die Gewidhrung gegenseitiger Rechtshilfe zur Vollstreckung
offentlichrechtlicher Anspriiche. Er riigt, dass das Urteil
nicht motiviert sei, obwohl er ausdriicklich eine motivierte
Entscheidung verlangt habe. Beim Fehlen von Urteils-
griinden wisse die rekurrierende Partei auch heute noch
nicht, auf welche Bestimmung das Urteil sich stiitze.
Art. 166 der ZPO von Basel-Stadt sehe vor, dass die nicht
erschienene Partei nur soweit abgewiesen oder verurteilt
werden diirfe, als nicht aus den Akten die Rechtméssigkeit
ibres Anspruchs oder ihrer Bestreitung hervorgehe. Hier
habe sich aber die Begriindetheit des Rechtsoffnungsbe-
gehrens ohne weiteres aus den Akten ergeben. Sollte eine
kantonale Vorschrift, die den Rechtséffnungsklager zum
persénlichen Erscheinen bei der Rechtséffnungsverhand-
lung verpflichte, wirklich bestehen, so miisste sie als ver-
fassungswidrig angesehen werden. Dem auswirtigen Glau-
biger kénne unméglich zugemutet werden, sich wegen
eines kleinen Betreibungsbetrages nach Basel zu begeben,
wie denn in keinem anderen Kanton etwas derartiges ver-
langt werde. Da es sich um einen auf das Rechtshilfe-
konkordat gestiitzten Vollstreckungsanspruch gehandelt
habe, werde durch den angefochtenen Entscheid auch
dieses Konkordat, die Garantie, die es dem Glaubiger
derartiger Forderungen gebe, missachtet. Es wiirde eine
solche Ordnung ferner auf eine mit der Rechtsgleichheit
nicht vertragliche Begiinstigung der in Basel wohnenden
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Personen gegeniiber den auswirts wohnenden hinaus-
laufen. Zum Schlusse wird bemerks, dass der Basler
Richter eine Rechtsmittelbelehrung unterlassen und auf
die Anpfrage hieriiber erst nach Ablauf der kantonalen
Rekursfrist geantwortet habe.

C. — Die Rekursbeklagte Firma Mobius & Sohn hat
keine Gegenbemerkungen eingereicht. Der Zivilgerichts-
prisident von Basel-Stadt hat ausgefithrt : « Das basel-
stadtische EG z. SchKG vom 22, Juni 1891 weist die
Rechtsoffnungen bei einem Streitbetrage iiber 200 Fr.
an das Dreiergericht, sonst vor den Einzelrichter und be-
stimmt ausserdem, dass kein Schriftenwechsel stattfinde,
das Verfahren also ein miindliches sei (§ 15 Ziff. 2). Das
Verfahren ist also dasselbe wie das gewShnliche miindliche
Verfahren vor Einzelrichter und Dreiergericht. Der
Kliger muss sein Rechtsbegehren miindlich in der
Verhandlung begriinden, sonst gilt es als unbegriindet,
sonst ist iiberhaupt nichts vorhanden, als ein Rechts-
begehren, das mangels Begriindung abgewiesen werden
muss. Vorher eingesandte Aktenstiicke diirfen nicht
beriicksichtigt werden, sie existieren fiir den
Richter mnicht, wenn der Kliger nicht erscheint
und seine Klage vortragt. » Daran andere auch § 166 ZPO
nichts. Mit dem « vorliegenden Aktenmaterial » seien
darin selbstverstédndlich nur diejenigen Akten gemeint,
die nach der Prozessordnung iiberhaupt eingegeben werden
konnten und durften. « Hat z. B. ein Kliger seine Klage
vorgetragen und Beweisdokumente eingereicht, so kann
er trotz Nichterscheinens des Beklagten abgewiesen
werden, falls sich aus seinen eigenen Akten und Vor-
bringen der Ungrund seiner Klage ergibt, d. h. falls aus
den unbestrittenen Tatsachen andere rechtliche Folgerun-
gen gezogen werden miissen, als er sie zieht.» Wenn die
— vom kantonalen Prozessgesetz vorgeschriebene —
Anwendung des erérterten miindlichen Verfahrens auch
auf Rechtsoffnungen sachlich diskutabel sein mége, so
seien doch die betreffenden Vorschriften keinesfalls ver-
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fassungswidrig. Der auswartige Glaubiger brauche nicht
selbst zu erscheinen ; er konne sich vertreten lassen. Es
bestehe auch keine Pflicht, einem Kontumazierten eine
schriftliche Urteilsbegrindung zuzustellen und ihn auf
sein Beschwerderecht aufmerksam zu machen. Warum
das letztere hier auf Anfrage hin erst gegen den Ablauf
der Beschwerdefrist geschehen sei, wisse der Gerichtspri-
gident nicht ; sicher nicht deshalb, um den Rekurrenten
um das Beschwerderecht zu bringen.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung :

1. — Die Beschwerdeschrift ruft zwar als verletzte Vor-
schrift im Sinne von Art. 175 Ziff. 3 OG (neben dem
Rechtshilfekonkordat) ausdriicklick nur Art. 4 BV an.
Dem Inhalte nach wird indessen zugleich eine Verkennung
des in Art. 2 Ueb. best. z. BV ausgesprochenen Grund-
satzes der derogatorischen Natur des Bundesrechts (Wider-
spruch der dem angefochtenen Entscheide zu Grunde
liegenden kantonalgesetzlichen Ordnung zum SchKG)
geltend gemacht. Zur staatsrechtlichen Beschwerde aus
beiden Verfassungsnormen bedarf es regelmissig der
Erschépfung der kantonalen Instanzen. Sie legt hier
nicht vor, weil gegen das Urteil des Zivilgerichtsprasidenten
noch die Beschwerde ans Appellationsgericht offenge-
standen hatte. Nachdem indessen der Staatsanwalt von
Freiburg iiber die Zulassigkeit dieses Rechtsmittels durch
die kantonalen Gerichtsbehérden erst unterrichtet worden
ist, als es zu dessen Ergreifung zu spat war, darf ausnahms-
weise von jenem Erfordernis abgesehen werden.

2. — Das SchKG weist zwar in Art. 25 Ziff. 2 die « Fest-
stellung des summarischen Prozessverfahrens betreffend
Rechtsvorschlige » und damit auch des Verfahrens fiir
die Rechtsoffnung den Kantonen zu. Doch hat es ihnen
darin, gerade bei der letzteren, nicht vollig freie Hand
gelassen, sondern in Art. 80-82, 84 im Zusammenhang
mit der materiellen Ordnung des Institutes auch gewisse
Verfahrensgrundsitze aufgestellt, durch die tatsichlich
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die den Kantonen verbleibende Gesetzgebungsgewalt auf
diesem Cebiete erheblich eingeschrankt wird. Die Einrede
der Tilgung oder Stundung der Schuld seit Erlass des fur
"die definitive Rechtsoffnung angerufenen Urteils kann
nur durch Urkunden bewiesen werden (Art. 81 I); Ein-
wendungen, welche die als Titel der provisorischen Rechts-
offnung geltend gemachte Schuldanerkennung entkraften
sollen, diirfen nur gehort werden, wenn sie « sofort »
glaubhaft gemacht werden konnen (Art. 82 II}); die
Verpflichtung des Richters ein gestelltes Rechtsoffnungs-
gesuch binnen fiinf Tagen zu erledigen (Art. 84) zieht als
Folge iiberhaupt den Ausschluss von Beweisen, die nicht
unverziiglich beigebracht werden kénnen, die Verbindung
der Beweisfilhrung mit dem Hauptverfahren und die Un-
zulissigkeit eines besonderen Beweisdekretes nach sich,
wodurch den Parteien hiezu erst noch Frist angesetzt
wiirde ; da die Rechtséffnung nach dem Gesetze nur ge-
stiitzt auf einen urkundlichen Vollstreckungstitel im Sinne
von Art. 80-82 und nicht gestiitzt auf ein anderweitiges
Verhalten des Schuldners ausgesprochen werden kann,
darf mit dem Ausbleiben des Schuldners an der Rechts-
offnungsverhandlung nicht etwa die Fiktion der Aner-
kennung des Rechtsoffnungsbegehrens verbunden werden,
sondern kann die zuldssige Androhung fiir den Fall des
Nichterscheinens ihm gegenitber nur in der Beurteilung
der Sache auf Grund der Akten und Vorbringen des
Glaubigers bestehen usw. (vgl. nach diesen verschiedenen
Richtungen Jager Kommentar zu Art. 84 SchKG;
BrUNNER, das Rechtsoffnungsverfahren S. 106 ff.). Aus
dem Zweck des Verfahrens, der Verwirklichung einer bun-
desrechtlichen Einrichtung, ndmlich der Rechtséffnung,
wie sie in Art. 80-84 SchKG materiell geregelt ist, zu
dienen, ergibt sich aber auch dariiber hinaus, dass es dieser
angepasst sein muss und nicht in einer Weise ausgestaltet
werden darf, die zu deren Wesen in augenscheinlichem
Widerspruch steht. Eine solche dem Sinn und Geist des
SchKG widersprechende Ausgestaltung liegt aber in der
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Ordnung, welche das baselstidtische Prozessrecht nach
seiner Auslegung durch die kantonale Praxis hinsichtlich
der Form der Begriindung des Rechtséffnungsantrages
trifft. Wenn Art. 84 SchKG bestimmt, dass im Rechts-
offnungsverfahren der Richter nach Einvernahme der
Parteien innert fiinf Tagen seit Anbringung des Begehrens,
d.h. des Antrages auf Erteilung der Rechtsoffnung zu
entscheiden habe, eine richterliche Verhandlung also erst
nach gestelltem Begehren und nicht schon fiir dieses vor-
sieht, so ist damit ausgesprochen, dass jedenfalls das
Rechtsoffnungsgesuch selbst giltig und mit der Folge,
das Verfahren hangig zu machen, auch schriftlich soll
gestellt werden konnen und die miindliche Anbringung
beim Richter als Voraussetzung seiner Wirksamkeit nicht
vorgeschrieben werden kann. Dann muss es aber nach der
Ordnung der sachlichen Voraussetzungen des Rechts-
offnungsanspruches in Art. 80-82 SchKG, um den Richter
zu einer materiellen Entscheidung iitber dessen Bestehen
zu verpflichten, auch geniigen, dass die dafiir in Betracht
kommenden Akten — namlich der Zahlungsbefehl als
Ausweis iiber die angehobene Betreibung und die als
Rechtsoffnungstitel angerufene Urkunde, eventuell in Ver-

* bindung mit den weiteren Schriftstiicken, welche deren

Volistreckbarkeit dartun sollen, wie bei Urteilen dem
Rechtskraftzeugnis — dem Richter zugleich mit dem
schriftlichen Rechts6ffnungsgesuch oder im Anschluss
hieran iibermittelt worden sind. Sowohl bei der definitiven
wie bei der provisorischen Rechtséffnung handelt es sich
auf Seite des Glaubigers um einen Urkundenprozess. Das
Ziel ist nicht die Feststellung des materiellen Bestandes
der in Betreibung gesetzten Forderung, sondern lediglich
die Anerkennung des Vorliegens einer vollstreckbaren
Urkunde dafiir. Gleichwie das Vorhandensein eines
Schriftstiickes, dem das SchK(G nach Herkunft, Inhalt und
dusserer Beschaffenheit diese Eigenschaft beimisst, fiir
die FErteilung der Rechtséffnung geniigt, solange der
Schuldner nicht Einreden im Sinne von Art. 81, 82 SchKG
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geltend zu machen und sofort darzutun vermag, so kann
der Glaubiger auch sein Begehren nur durch die Vorlegung
einer solchen Urkunde und auf keine andere Weise be-
grinden. Danach lisst sich aber die Anforderung, dass
diese Begriindung, um gehért zu werden, in miindlichem
Vortrag vor dem Richter geschehen miisse und Urkunden,
die dem Richter nicht auf diesem Wege, sondern nur
durch schriftliche Ubermittlung mit dem Rechtsoffnungs-
gesuch zur Kenntnis gebracht worden sind, unberiicksich-
tigt bleiben, selbst wenn sich aus ihnen ohne weiteres die
Begriindetheit des Begehrens ergeben wiirde, sachlich
schlechterdings nicht rechtfertigen. Sie steht im Wider-
spruch zu dem Inhalt der nach dem Gesetz allein moglichen
und erheblichen Begriindung als einer Urkundenvorlegung
und stellt sich, auch wenn der Glaubiger nicht persénlich
zur Rechtsoffnungsverhandlung zu erscheinen braucht,
sondern dazu einen Verfreter bestellen kann, als eine mit
Wesen und Zweck des Institutes der Rechtséffnung unver-
tragliche Erschwerung der Rechtsverfolgung dar, die als
bundesrechtswidrig angesehen werden muss. Dass Art. 84
SchKG die Einvernahme beider Parteien, nicht bloss des
Schuldners zum Gesuche vorschreibt, erkldart sich aus

den dem Schuldner nach Art. 81, 82 vorbehaltenen Ein- -

wendungen. Der Gliaubiger soll damit in die Lage gesetzt
werden, zu diesen Stellung zu nehmen. Bleibt er bei der
Verhandlung aus, so tut er dies insofern auf seine Gefshr,
als es ihm dadurch unméglich wird, eine vom Schuldner
erhobene Einrede, die der Richter auf Grund der Vor-
bringen des Schuldners zunichst als bewiesen bezw. glaub-
haft gemacht betrachten darf, zu widerlegen. Dass der
Glaubiger zur Verhandlung erscheinen miisse mit der
Folge, dass anderenfalls sein Begehren ohne materielle
Priifung von der Hand gewiesen werden diirfte, lisst sich
daraus nicht herleiten.

Da die Beschwerde schon aus den vorstehenden Griinden
gutgeheissen werden muss, braucht auf die weitern zu
deren Unterstiitzung geltend gemachten Riigen nicht ein-
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getreten zu werden, so insbesondere auf die Behauptung,
dass die angenommene Sdumnisfolge schon dem kanto-
nalen Prozessrecht widerspreche, ferner auf die Frage, ob
sich die oben dargelegte Rechtsauffassung fiir auf das
Rechtshilfekonkordat gestiitzte Rechtsoffnungsgesuche
nicht auch schon aus dessen Bestimmungen ergeben
wiirde.

3. — Das angefochtene Urteil des Zivilgerichtsprisi-
denten ist daher in der Meinung aufzuheben, dass der
Zivilgerichtsprasident iiber das streitige Rechts6ffnungs-
gesuch auf Grund der mit demselben eingereichten Ur-
kunden nochmals zu entscheiden hat und es nur abweisen
darf, wenn danach die fiir die Erteilung der Rechtséffnung
nach dem SchKG und dem erwiahnten Konkordat erfor-
derlichen Voraussetzungen als nicht hinreichend dargetan
erscheinen, oder die Schuldnerin eine nach diesen Bestim-
mungen zulissige Einrede zu erheben und beweisen vermag,
nicht wegen Ausbleibens des Glaubigers bei der Rechts-
offnungsverhandlung.

Demnach erkennt das Bundesgericht :

Die Beschwerde wird gutgeheissen und das angefochtene

* Urteil des Zivilgerichtsprasidenten von Basel-Stadt vom

29. Juli 1932 aufgehoben.

II. ORGANISATION DER BUNDESRECHTSPFLEGE

ORGANISATION JUDICIAIRE FEDERALE

61. Urteil vom 26. November 1932
i. S. Bernina-Bahn A.-G. gegen Iseppl & Genossen.

1. Die staatsrechtliche Beschwerde wegen Verfassungswidrigkeit
eines kantonalen Erlasses allgemein verbindlicher Natur ist
sowohl dem Eriasse selbst gegeniiber als auch bei dessen
Anwendung zuléssig.



