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gnation comme garant, réserve d’ailleurs expressément les dis-
positions de I'art. 59 CF'; la loi genevoise prémentionnée ad-
met ainsi elle-méme que la distraction de for qu’elle autorise
dans le cas de garantie ne saurait porter atteinte au for na-
turel d’un garant domicilié dans un autre canton, & moins que
celui-ci ne se soit engagé, en renongant par 14 méme au bé-
néfice de l'art. 59 CF, 4 soutenir le procés en lieu et place
du garanti; mais rien de semblable n’a eu lieu dans espéce.
Par ces motifs,
Le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours est admis, et 1’assignation signifiée au recou-
rant Savoy, de comparaitre devant le Tribunal de I instance
de Genéve, est déclarée nulle et de nul effet.

3. Gerichisstand des Begehungsortes. — For du délit.

Bergl. Nr. 52,

VII. Gleichstellung der Nichtkantonsbiirger
im Verfahren. — Assimilation
des non -ressortissants aux citoyens du canton
en matiére administrative et judiciaire.

Bergl, Nr. 50 Grw. 1, RNr. 63 Crw. 2.
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VIII. Derogatorische Kraft des eidgendssischen
gegeniiber dem kantonalen Recht.
Force deérogatoire du droit fédéral vis-a-vis
du droit cantonal.

61. Arfeil vomt 19. Wai 1909 in Saden
Sandolf gegen Anmnd.

Yerhdltnis von Art. 114 und {12 OR zum Befehlsverfahren des ziirch.
RPfiG. — Unrichtige Auslegung des bundesgerichtlichen Urteils vom
29. Nov. 1906 i. 8. Muggli gegen Gerber (AS 32 1 8. 659 [f.) seifens
des Rekurrenten.,

A, — Die Parteten jtehen in einem Vertragdverhilinid, welded
fich auf ben BVerfauf von Redemmalhinen Heziebt.

Hm 6. Januar 1908 gelangte der Refurdbetlagte an den Prd-
fiventen bed BezirfBgerichtd Horgem mit bem Gefudy, 8 mddhte
bem Returrenten befohlen rerden, innert angufebenver Frift die
genauent brejfen berjenigen ‘Perfomen angugeben, denen er feit
9. Oftober 1906 513 20, Yovember 1908 vom Petenten bejogene
Yobiermafchinen ,Conto” geliefert Habe, Ferner Gobe ber Jmype-
frat auch) bdbie Nummern bder an diefe Perfonen gelieferten Ma-=
fbinen angugeben, Mit viefem Befehl fei die Unbrohung u ver-
Eniipfen, dag bei Nichtbeachtung der Friftanfegung der Jmpetvat
auf jeine Koften feine Biicher und Sejchaftapapieve durd) einen
Grperten unterfuden 3u laffen habe, welcher dann die Kiujer bev
Majchinen und die Majdhinennummern feftjuftellen Habe.

Der Refurvent anerfannte jeine BVerpflidhtung, dem Refurdbe:
flagten jeine Abnehmer zu nennen, bebauptete aber u. a., er fei
bamit nidt im Riditanbe,

W 20. Januar 1909 erlief der GerichtBprafivent, geftipt auf
§ 577 Riff. 1 3iivdy. RPAG, folgende Berfligung :

Dem Karl Lanbolt wird befohlen, binnen 14 Tagen von bder
Mitteilung diefer BVerfiigung an geredhnel, dem J. Wnmund, Jn-
genfeur in Rivih IV, die genauen Adveffen devjenigen Perfonen
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angugebers, denen er vom 9. Oftober 1906 bid 20. November 1908
Avdiermaichinen ,Conto” geliefert Hat, mit gleichzeitiger Angabe
ber Nummern diefer Majdhinen, unter der Undrobung, daf nady
feuchtiofern  Ablauf diefer Frift F. umund beredhtigt wive, auf
Koften ded Landolt diefe Feftitellungen aud den Biidern und Pa-
pleven bed TLandolt durdy einen geridhtlichen Gpperten machen zu
Iaffen. .

Auf eine von Lomdolt gegen bdiefe Verfiigung evgriffene Be-
{bwerde bin fallte am 20. Februar 1909 bdie Refurdfammer ded
glivcherijden Obergerichtd folgenden Enutjcheid :

Der Refurd ift unbegriintet und e3 wird dem IJmpetraten
newerdingd eine zehntdgige Frift (oon der Mitteilung biefed Be-
idlufied an) angefesit, mn Didpofitiv 1 ber vovinftanglichen BVer-
figung nadggufommen, anfonft ber Petent Leredhtigt wdve, bdie
Borlegung jamtlicher Blicher, Vertrdge und Kovrefpondengen, die
fich auf den Berfanf ber ftreitigen Abddiermafchinen ,Conto” be-
steben, gu verlangen, um felbjt ober eventuell duvch einen gerichts
licdhy bettdtigten Sadyverftinvigen die ndtigen Erhebungen im Sinne
bed Klagepetitumad u maden.

Aud den Crwdgungen diefed Entjcheided ift exfichilich, dak auch
bie Refurdfammer bie zu eclafiende BVerfligung ald einen Befeht
im Sinne von § 577 Rifi. 1 RPAS auffafte.

Die angefiihrie Sejegedbeftimmung lantet:

Dag BefehBverfabren it juldffig .... sur jdnellen Handhabung
flaven Nechted bet nicht ftreitigen ober jofori Yerftellbaven iatfddy-
lichen Berhaliniffen.

Feener Beftimmt § 579 RPAG ¢

Die Berfitgungen im BefehlBverfahren thunen beftehen :

1. Jn allgemeinen Berboten unter nbdrofung einer Poligei-
bufie gegen Ungeborfame, welhe nicht innerBalb einer angufependen
grift die Klage auf ein dad Berbot ausdfdhliefenved Recht beim
Grievendrichteramte einleiten ;

2. in Befeblen und Verboten gegen beftimmte Perfonen unter
%[nhrcf)ung von Jledytdnachteilen, Srefution, Orbnungdbufe oder
bermeifung wegen Ungeborjam3, weld) legtere jedboch nur aud-
nahmaweife angedroht werben darf;

3. in Auffegung vou Sidherftellung;
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4. tn Anovdnungen, dbureh welde der Beflagte in der BVerfit-
gung lber beftimmte BVevrmdgendobjefte gehindert wird.

B. — ®egen dert Befchluf der Refurdfammer bed Obergevicht3
Bat Landolt rvechtzeitiy und formridhtig den ftaatdrecitlichen Refurd
an bag Bundedgericht evgriffen, mit dem Begehren um Aufhebung
Dejelben.

Der Refurd wird damit begriindet, dafy burch den angefochtenen
Entfdheid die derogatorijie Kraft ded eidgendifijhen Nedhted ver=
fannt und jomit Art. 2 ver Ulbergang@beftimmungen uv BB
perlebt werde. Wie ndmlidh dad Bundesgericht in feinem Wrteil
vom 29. November 1906 in Saden Muggli gegen Gerber (AS
32 I . 654 {f.) evfannt Habe, verbiete rt. 141 OR devartige
Befehle.

C. — Der Refurdbeflagte har Wbweifung bed Refurjed unter
Koften- und Entjdhadigungsfolge beantragt.

Dad Bundedgericht zieht in Crwdagung:

1. — Da ver Nefurrent fich fber Verlegung von Art. 2 der
Ubergangsbeftimmungen jur BB befchwert, fo ift der vorliegenve
flaatarechtliche Refurd ftatthaft, fofern nidht etwa ein  andeved
Redytdmittel zuldifig gemefen wire. A3 foldhed Hatte wobl eingig
bie RKafjationdbejcherde im Sinne von Art. 83 O in Betvacht
fommen Pdunen. Diefe war aber dedhalb nicht uldffiy, weil der
angefochtene Entfcheid im Befebldverfabren erfolgt ift und daber
(vergl. Strdnli, Kommentar jum 3hrderifden RPFS, Anmer-
fungen 2 und 3 zu § 561) fein Haupturteil darjtellt, die Kajja-
tiondbejdywerve jedod) (vergl. BEGE 28 11 &. 176 €rw. 3), wie
die Berufung, nuy zur Anfedhiung von Haupturteilen geyeben ift.

2. — T feine BVehauptung, dak ber angefodhtene Enticheid
gegen ben Grundfa ber berogatovifdhen Kraft ded eidgendifijchen
gegeniiber dem Fantonalen Necdit verftoe, beruft fidy der Refur-
vent auf die Ansfithrungen ved bundedgevidhtlichen Urtelld vom
29. November 1906 in Saden Muggli gegen Gerber (AS J2 1
&. 659 ff. Grw. 5 {f.), wo bad Bunvedgericht andgejprodhen hat,
bag nach den Wrt, 111 und 112 ON bei Berbindlichfeiten, die
auf ein Tun ober Nidjttun aeben, ein Ddirefter ober indirefter
Bwang gegen die Perfon ved Schulonerd wzuldfjig jei und daf
baker Fantonale ProzeBvorichriften, die einen foldhen Jwang fant:
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tionderen, Bier nicht amwendbar feien. Jndeffen bebeutet ber ange-
fochtene Gntjcheid feine nach bdiefer Auslegung ber Avt. 111 unp
112 OR unguldffige Naturalerefution, und e3 Tliegt daber audg
3. Bt. feine BVeranlaffung vor, bie im genannten Uvteil vertretene
Rechtdauffaffung einer evnenten Pritfung gu wnterziehen.
Bundchit ijt von jenem Standbpunft aud nidytd dagegen eingu-
wenben, dag bem Refurventen tiberhaupt richterlich befoblen wirh,
in Crfillung einer vertraglichen Berpflichtung innert Frift dem
Refurgbetlagten die jogenannten Feferengenliften angufertigen und
gu ubevgeben. Diefed Uvteil Muggli gegen Gerber ift ndmlich, wie
der gange Bujammenbang der Crwdgungen zeigt, nidyt dahin u
verfteben, bafy bei ven auf ein Tun oder Nidittun gevichieten Ber-
bindlichleiten nach rt. 111 und 112 OR der Schuldmer iiber-
baupt nur ju Schadenerjap und nidht jur Naturvalleiftung ver:
urteilt werben Finne (weil bder blofe Verzug eine Umwanbdlung
ber urfpriinglidhen Berpflihiung zur BVornahme odber Untelafjung
einer beftimmten Handblung in eine BVerpflichiung ju Shavenerfal
bewirft Bitte). Wenn aud), wad fpeziell die BVerpflihtung, elwad
su tun, anbelangt, ver Wortlaut von Art, 111 Sap 1, gleidh
feinem Borbilde, dem Wrt. 1142 bed frangbiijdhen Code civil, der
Annahme Vorfdjub (leiftet, dafg e3 in3 Belieben ded Schulbnerd
gelegt fei, dburch die Dloge MNichterfitllung feiner Berbinblicheit
beven Umwandlung in eine Berpflichtung ju Schadbenerfap hevbei-
gufithren und bafy eine Verurteilung gur Realerfallung audge-
fchlofien fef, fo ift dodhy eine folhe auch praftifh durchaud unan-
nehmbare Jntecpretation jGon im WAnwendungdgebiete de3 Code
civil in Doftvin und Prayid gany fberwiegend abgelehnt worben
(vergl. Kvell in der Reitfehrift fiiv frangdiijehes Rivilvecht, 19
&. 162 ff., fpeziell 175 ff.), und fte wolte auch im Veteil
Muggli gegen Gerber nidht fiiv dbag ORN vertveten werden, Konnte
abev bemnad) ber RNefurrent ohne BVerftop gegen Art. 111 durdh

den orventlichen Richter jur Crfillung dev fraglidhen Leiffung in

natura vevurteilt werbden, fo muf ed andy zu(dffig fein, vaf ihm
bted burdy einen Befehl bed fummarijchen Berfafrend befohlen
wird. €8 fann {id) nur fragen, ob die mit dem Befehl verfulipfte
Undrobung ald eine unftatthafte Erefution im Sinne ded Urteild
Muggli gegen Gerber fid) darftellt. Auch died ift aber u vers
neinen.
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Die Hnbdrobung geht vabin, daf betm Ungeborfam ded Refur-
venten ber Nefurdbetlagte bevechtigt fei, die BVorlegung bder erfor:
veclichen Materialien vom Refuvdbeflagten ju verlangen, um felbft
odber durch einen Sachverftandigen bdie ndtigen Srhebungen zu
madien. €3 ft flar, bag in diejer im Fweiten Sap von Avt. 111
auabriidfih vorgejebenen Art der Volitredung vertretbaver Leis
ftungen an fid) weder ein bivefter nody ein indivefter Bwang gegent
bie Perjon bed Refuvrenten liegt: die Erjtellung dev Refevenjen-
liften buvch den Refurdbeflagien felber ober eiven Sadyveritinvigen
jet freiliy eine gewifie Mitwirfung ded NRefurrenten — bdie Bor-
fegung der nbtigen Materialien — voraud. MWad aber u ge-
{cheben Babe, fall3 ber Refurvent fidh in biefer Bejichung venitent
verhalten follte, it tm angefodhtenen Enticheide nodh nidt vorge-
feBen, fonbern wird ndtigenfalld vom Ridyter erft noch) zu bejtims=
men feit. Audh in diefen Punfte fann baher von einer bunbesd:
rechtlid) ungulaffigen Realvolftredung nady den Audfiihrungen
bed Urteild in Sacen WMuggli gegen Gecber zur Beit fevenjalld
Teine QRebe fein.

Demnadhy hat bad Bunvedgericht
evfannt:
Der Refurd wird abgewiefen.




