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VI. DEROGATORISCHE KRAFT
DES BUNDESRECHTS

FORCE DEROGATOIRE DU DROIT FEDERAL

9. Uriell vom 15. Marz 1917
1. S. Wellig gegen Sacco u. Einleitungsrichter Brig.
Bedeutung des Art. 182 Abs. 1 0G. — Art.2 Ueb.-Best.
zur BV : Die Biirgschaft zur Leistung von Pro-

zesskostensicherheit untersteht als solche nicht
dem kant. Prozessrecht, sondern den Art. 492 . OR.

A. — Das Gesetzbuch iiber die biirgerliche Prozess-
Ordnung des Kantons Wallis vom 30. Mai 1856 (bPO)
erklart in den Art. 339 und 340 den Klager, sowie auch
den appellierenden Beklagten pilichtig, «auf Anlangen »
fiir die Prozesskosten genugsame Sicherheit zu leisten,
und bestimmt ferner :

Art. 341. «Die Sicherheit kann durch Biirgschaft
»oder durch Geldhinterlage oder, in deren Ermanglung,
» durch Spezialverpfandung hinreichender Liegenschaften
» geleistet werden. » ‘

Art. 342. «Die Sicherheitsleistung geschieht mittelst
» Hinterlage beim Aktuariate entweder des Geldes, oder
» eines authentischen Biirgschaftsaktes, oder mittelst
» einer Hypothekaussetzung. »

B. — In einem vor dem Einleitungsrichter des Be-
zirks Goms schwebenden Arrestprozess zwischen dem
Unternehmer Sacco in Brig, dem heutigen Rekursbe-
k.lagten, und einem bei Prozessbeginn in Oberwald (Be-
zirk Goms) wohnhaften Elektriker Decoppet leistete
der Rekurrent, Advokat Wellig in Brig, als Anwalt
Decoppets wegen eines von diesem veranlassten Inzi-

denzverfahrens auf Verlangen der Gegenpartei Kosten-
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sicherheit, indem er mit «Bot » des Einleitungsrichters
vom 3. Oktober 1913 die unterschriftliche Erklirung
abgab, er stelle sich fir den Mandanten Decoppet als
« Kostenbiirge », und beifiigte, die Verbiirgung be-
schlage nur die Kosten betreffend die Inzidenz, nicht
aber den Haupthandel. Der Inzidenzstreit wurde durch
Berufungsurteil des Gerichtshofs des 1. Kreises fiir den
Bezirk Goms vom 2. April /16.-Juni 1914 endgiiltig zu
Ungunsten Decoppets .entschieden und dieser in die
Kosten des Verfahrens verfallt. Mit Zahlungsbefehl des
Betreibungsamts Goms vom 23. Dezember 1914 leitete
in der Folge Sacco gegen Decoppet, «frither in Ober-
wald, nun unbekannten Aufenthalts», fiir den seinem
Vertreter mit gerichtlichem «Bot» vom 7. Juli zuvor
angezeigten Kostenbetrag von 154 Fr. 40 Cis. Betrei-
bung ein und erhielt, nachdem der Schuldner sich auf
die Zustellung des Zahlungshefehls durch Publikation
im Walliser Amtsblatt nicht hatte vernehmen lassen,
am 18. Januar 1915 einen Pfandungsverlustschein fiir
Kapital, Zinsen und Kosten von insgesamt 165 Fr. 15 Cts.
Diesen Betrag setzte er sodann, mit Zahlungsbefehl vom
17. November 1916, gegen den Advokaten Wellig als
Kostenbiirgen gestiitzt auf die Urkunde vom 3. Oktober
1913 in Betreibung. Wellig erhob Rechtsvorschlag und
brachte gegeniiber dem Rechtséfinungsbegehren Saccos
folgende, schon in der Rechtsvorschlagserklarung skiz-
zierte Einwendungen vor :

1. Der angerufene Biirgschaftstitel sei nichtig, weil
darin, in Missachtung des Art. 493 OR, kein Maximwm
angegeben und verlangt worden sei.

2. Der Biirge hafte sowieso nicht fiir die Kosten der
Betreibung Decoppeis ; denn diese sei am unrichtigen
Ort erfolgt, da Decoppet zur Zeit der Betreibungsanhe-
bung seinen Wohnsitz bereits nicht mehr in Oberwald,
sondern, wie Sacco nach den Prozessakten habe wissen
miissen, in Lausanne gehabt habe.

3. In das der Forderung zu Grunde liegende Kosten-
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verzeichnis seien unbegriindeterweise 6 Posten im Ge-
samtbetrage von 39 Fr. 45 Cts., die sich nicht auf das
Inzidenzverfahren bezdgen, mit aufgenommen worden.
Sie konnten jedenfalls dem Biirgen gegeniiber nicht gel-
tend gemacht werden, da das Kostenverzeichnis i hm
nicht notifiziert worden sei.

Mit Entscheid vom 29 . November 1916
verwarf der Einleitungsrichter des Bezirks Brig als
Rechtséffnungsbehorde diese Einwendungen und er-
kannte : :

«Die anbegehrte Rechtséfinung wird gewahrt; der
» Betriebene trigt die Kosten des Verfahrens, Herrn Adv.
» Eschers 3 Fr. » .

Der Entscheid beruht auf wesentlich folgenden Erwi-
gungen : Die Kostenbiirgschaftsleistung des Advokaten
Wellig im «Bot » vom 3. Oktober 1913 entspreche den
Vorschriften der Art. 339 und 342 wall. bPO, sowie den
Rechtsgepflogenheiten. Die Prozessbtirgschaft habe &f-
fentlich-rechtlichen Charakter. Sie werde vom schwei-
zerischen Privatrecht (OR) nicht beriihrt, sondern unter-
stehe der kantonalen Gesetzgebung, speziell dem Pro-
zessrechf. Mit dessen Wesen sei sie eng verkniipft ; denn
es handle sich dabei nicht um eine ffeiwillige, sondern
um eine, in jedem Prozess-Stadium unter bestimmten
Rechtsfolgen erzwingbare Leistung. Dass das kantonale
Prozessrecht sie regiere, spreche auch CurTr (gemeint
ist : Fick) in seinem Kommtentar zum OR, Ziff. 38 anf
S. 946, aus. Eine ziffermissige Vorausbestimmung des
Kostenbetrages wire bei der Ungewissheit der Aus-
dehnung der Prozesse, des Eintretens von Zwischen-
fragen usw. kaum méglich ; es bestinde dabei die Gefahr,
Immer neue Biirgschaften leisten oder verlangen zu
missen, was unbedingt nicht dem Sinne des Gesetzes
entspreche. Hier liege nur ein rechiskraftiges, voll-
streckbares Kostenverzeichnis vor, das den Advokaten
Wellig und Perrig lange vor Niederlegung ihres Mandates
als Vertreter Decoppets angezeigt worden sei. Wellig
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habe somit volle Kenntnis von den Kosten gehabt.
Einer besonderen Anzeige an ihn als Biirgen habe es
nicht bedurft ; vielmehr sei das Kostenverzeichnis durch
das Stillschweigen der Mandatare rechtskraftig und
sowohl fiir Decoppet, als auch fiir dessen Biirgen ver-
bindlich geworden. Decoppet sei laut Verlustschein an
seinem fritheren Wohnsitz Oberwald fruchtlos betrieben
worden. Diese Ausklagung des Schuldners wire nach
dem kantonalen Zivilgesetzbuehe (Art. 1798) nicht notig
gewesen, konne aber als Schonung fiir den Biirgen
aufgefasst werden. _

C. — Gegenitber dem vorstehenden (laut Art. 11 Abs. 2
wall. EG z. SchKG an sich endgiiltigen) Rechtsoéffnungs-
entscheide hat Advokat Wellig das Bundesgericht ange-
rufen, und zwar zunichst im Wege der zivilrechtlichen
Beschwerde wegen Anwendung kantonalen statt eidge-
ndssischen Rechts, auf die jedoch durch Urteil vom
24. Januar 1917 nicht eingetreten worden ist, weil keine
Zivilsache im Sinne des Art. 87 OG vorliege, und hierauf,
noch rechizeitig, im Wege des staatsrechtlichen Re-
kurses. Dieser enthilt den Antrag, der angefochtene
Entscheid sei aufzuheben und das Rechtsoffnungsbe-
gehren Saccos abzuweisen, eventuell die Sache zu neuer
Beurteilung an die Vorinstanz zurfickzuweisen... Zur
Begriindung wird, als Verletzung des Art.4 BV, wesentlich
geltend gemacht : o

1. Der Einleitungsrichter von Brig gewahre auf Grund
von Kostenbiirgschaften bald provisorische, bald defi-
nitive Rechtsoffnung ; die hier gewihrte definitive trage
daher eine eklatante Rechtsungleichheit zur Schau.
Zudem liege tiberhaupt reine Willkiir darin, bei Biirg-
schaften definitive Rechiséfinung zu gewihren, da hiefiir
laut Art. 82 SchKG nur provisorische Rechtsofinung

~ gewihrt werden diirfe.

- 2. Ferner liege Justizverweigerung vor, weil der
Rechtsoffnungsrichter diejenigen Posten des Kostenver-
zeichnisses, welche nicht auf die angeblich verbiirgie
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Inzidenz Bezug hitten, sowie auch die Kosten der offen-
bar am unrichtigen Ort durchgefiihrten Betreibung gegen
Decoppet, auf welche die Biirgschaft sich gewiss nicht
erstrecke, nicht ausgeschaltet habe.

3. Endlich habe sich der Rechtsoffnungsrichter der
willkiirlichen Gesetzesauslegung dadurch schuldig ge-
macht, dass er annehme, die Prozesskostenbiirgschaft
werde durch die Art. 339 und 342 wall. bPO unter Aus-
schluss des schweiz. OR regiert. Diese Prozessvorschrif-
ten sprachen sich iiber Voraussetzungen und Inhalt der
Biirgschaft nicht aus, sondern hiefiir sei eben das OR
massgebend, gleichwie fiir die dort neben der Biirgschaft
noch vorgesehenen Prozesskostenhypotek unzweifelhaft
das ZGB.

D. — Der Rekursbeklagte Sacco hat Abweisung des
Rekurses beantragt. Es handle sich nach der Rekurs-
begriindung, wird eingewendet, in Tat und ‘Wabrheit ein-
fach um angebliche Verletzung der Art. 82 SchKG und
492 f OR, also privatrechtlicher Vorschriften. Von einer
Verfassungsverletzung kénne nicht die Rede sein. Dem
Rekurs stehe daher Art. 182 OG entgegen. Zudem habe
tatséchlich auch keine Gesetzesverletzung stattgefunden.
Die Rechtsoffnung sei gewahrt worden auf Grund eines
rec.htskréftigen Urteils, namlich der gesetzmassig noti-
fizierten und in Rechtskraft- erwachsenen Kostenliste,
und werde somit eine definitive ein. Auf die Bemén.-
gelung des Umfangs der Kostenforderung habe der
Rechtsoftnungsrichter nicht mehr eintreten kénnen,
noch viel weniger konne dies das Bundesgericht tun.
Und bei seinem Entscheide, dass die Prozesskosten-
biirgschaft 6ffentlich-rechtlichen Charakter habe und der
%fantonalen Gesetzgebung unterstellt sei, habe der Rechts-
offnungsrichter trotzdem auch die Frage gepriift, ob der
verbiirgte Betrag in Zahlen angegeben sein miisse, um
dem OR Geniige zu leisten, komme aber zum Schlusse,
dass der Sinn des Gesetzes nicht der sein konne. Wenn
also auch das OR, nicht das kantonale Recht, die vor-
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liegende Biirgschaft regeln wiirde, so ware die Giiltig—
keitseinrede des Rekurrenten nach dem Rechtsoffnungs-
richter unhaltbar, und sollte dieser letztere den Art. 493
OR unrichtig ausgelegt haben, so bestinde deswegen doch
kein Grund fiir einen staatsrechtlichen Rekurs. Nun habe
aber auch das Bundesgericht mit Urteil vom 14. April 1916
(AS 42 II N° 23 Erw. 3 S. 152 {.) festgestellt, dass dem
Art. 493 OR Geniige geschehe, wenn sich die verbiirgte
Summe nur durch eine rechnerische Operation oder eine
logische Ueberlegung bestimmen lasse. Diese Voraus-
setzung sei hier erfiillt, da der Rekurrent den verbiirgten
Kostenbetrag an Hand des Tarifs habe voraussehen
konnen.

E. — Auch der Rechtsofinungsrichter hat auf Ab-
weisung des Rekurses angetragen. Er hilt an den Erwi-
gungen des angefochtenen Entscheides fest und schliesst
sich ferner auch den Ausfithrungen des Rekursbheklagten

an.

Das Bundesgericht zieht
inErwidgung:

1. — Der Rekursbeklagte und mit ihm der Rechts-
offuungsrichfer halten dem Rekurrenten zu Unrecht
die Bestimmung des Art. 182 OG entgegen. Diese schliesst
nach feststehender Auslegung (so AS 40 I No 49 S. 433)
den sfaatsrechtlichen Rekurs nur insoweit aus, als das
Bundesgericht wegen angeblicher Verletzung privat-
oder strafrechtlicher Vorschriften eidgenossischen Rechts
auf einem andern Wege (vermittelst der Berufung, der
zivilrechtlichen Beschwerde oder der strafrechtlichen
Kassationsbeschwerde) angegangen werden kann, was
hier beziiglich der in dieser Hinsicht allein in Frage
kommenden Vorschriften des OR iiber die Biirgschaft
nach dem zivilrechtlichen Inkompetenzentscheide des
Bundesgerichts vom 24. Januar 1917 feststehender-
massen nicht der Fall ist. Daneben ist auch auf diesem
Rechtsgebiete eine selbstindige Beschwerde iiber Ver-
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letzung verfassungsmaéssiger Rechte zulissig. Und diesem
Erfordernis entspricht der vorliegende Rekurs, indem
darin ausdriicklich Art. 4 BV -und, was den Hauptbe-
schwerdegrund der Nichtberiicksichtigung des Art. 493
OR betrifft, wenigstens der Sache nach auch der in Art. 2
Ueb.-Best. z. BV enthaltene Grundsatz der derogatorischen
Kraft des Bundesrechts gegeniiber dem kantonalen Recht
als wverletzt bezeichnet wird. Aus Art. 2 Ueb.-Best.
z. BV hat das Bundesgericht von jeher ebenfalls ein Indi-
vidualrecht abgeleitet und dessen Schutz gewihrt, selbst
wenn die Verfassungsbestimmung nicht ausdriicklich an-
gerufen war (so z. B. neuestens mit Urteil vom 20. Okto-
ber 1916 i. S. Eidg. Bank gegen Konkursmasse der Spar-
und Leihkasse Bremgarten und Obergericht des Kantons
Aargau: AS 42 I No 47 8. 360 f.). Auf den Rekurs ist
somit einzutreten. '

2. — Bel Beurteilung der Frage, ob die vom Rekur-
renten itbernommene Prozesskostenbiirgschaft dem kan-
tonalen der dem eidgendssischen Recht unterstehe,
muss zwischen der Pflicht der Sicherheitsleistung fiir
die Prozesskosten an sich und der Erfiillung dieser
Pilicht durch Biirgschaftshestellung unterschieden wer-
den. Was der Rechtséfinungsrichter vom Zysammenhang
der « Prozessbiirgschaft » mit dem kantoiialen Prozess-
recht sagt, gilt unbestreitbar fiir die Pflicht der Kosten-
sicherheitsleistung als solche: Sie bildet in der Tat
einen Bestandteil des dffentlich-rechtlichen Prozessver-
haltnisses und wird deshalb an sich nach Vorausset-
zungen, Inhalt und Rechtswirkungen durch das ein-
schlagige kantonale Recht, insbesondere die Art. 339 ff.
wall. bPO, bestimmt. Anderseits aber ist die Birg-
schaft ein privatrechtliches Institut, das die eidgends-
sischen Vorschriften der Art. 492 ff. OR, und zwar mangels
eines ausdriicklichen Vorbehalts zu Gunsten des kanto-
nalen Rechts ausschliesslich, regeln (vergl. iiber diesen
allgemeinen Grundsatz der Abgrenzung eidgenossischer
und kantonaler Rechtshoheit z. B. AS37 I N° 10 Erw. 3
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-S. 45). Jene Vorschriften sind also auch massgebend fiir
.die Verbiirgung von Verbindlichkeiten kantonal- und
-ffentlich-rechtlicher Natur (so die Kommentare des OR :
.OsER, Vorbemerkung zum Titel der Biirgschaft, Ziffer 2,

S. 853 und Anmerkung 1 zu Art. 504 ; Fick, Vorbe--
merkung zum Titel der Biirgschaft, Ziffer 3, S. 944,

‘wahrend die vom Rechtséffnungsrichter angerufene

Ziffer 38 ebenda nicht auf den Gegensatz von eidgenos-
sischem und kantonalem Recht, sondern auf die ortliche
Rechtsanwendung bei zwischenstaatlichen Verhilfnis-

sen Bezug hat). Wenn daher Art. 341 wall. bPO be-

stimmt, dass die Prozesskostensicherheit u. a. durch
Biirgschaft geleistet werden kann, so wird damit in dem
Sinne auf das eidgenéssische Biirgschaftsrecht abge-
stellt, dass der Akt der Sicherheitsleistung durch Biirg-
schaft den bundesrechtlichen Erfordernissen einer Biirg-
schaftsurkuude entsprechen muss. Hiezu gehoért nach
Art. 493 OR die Angabe eines bestimmten Betrages
der Haftung des Biirgen. Dieses Erfordernis hat nun der
Rechtsoffnungsrichter hier nicht anerkannt und sich
deshalb, entgegen der Behauptung des Rekursbeklagten,
auch nicht dariiber ausgesprochen, ob es erfiillt sei, son-
dern es ausdriicklich als fiir die Prozesskostenbiirgschaft
nicht passend und nicht im Sinne des von ihm ausschliess-
lich in Betracht gezogenen kantonalen Rechts liegend
abgelehnt. Damit hat er, in Anwendung dieses kanto-
nalen Rechts, massgebendes eidgenossisches Recht miss-
achtet und so gegen Art. 2 Ueb.-Best. z. BV verstossen.
Aus diesem Grunde ist sein Entscheid in der Meinung
aufzuheben, dass er den Einwand der Nichtigkeit der
streitigen Biirgschaftsverpflichtung an Hand des Art.
493 OR zu priiffen hat, wobei dann auch zu erwigen
sein mag, ob der Rekurrent in seiner doppelten Eigen-
schaft als Anwalt und als Biirge mit diesem Einwande
nach Treu und Glauben iiberhaupt zu horen sei.

3. — Nach der vorstehenden Erwagung bediirfen die
weiteren Rekursargumente vorlaufig keiner Erdrterung,

AS 43 T — 1817 5
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da ihre praktische Bedeutung vom neuen grundsatz-
lichen Entscheide des Rechtsofinungsrichters abhéngt.
Sollte dieser letztere neuerdings zur Abweisung des Nich-
tigkeilseinwandes des Rekurrenten gelangen, so hitte
.er sich zuerst wiederum mit den jenen Argumentien zu
Grunde liegenden Behauptungen zu befassen, also Qie
Frage der betreibungsreehtlichen Bedeutung des vorlie-
genden Kostenverzeichnisses gegeniiber dem Rekur-
renten als Biirgen, sowie die Frage, ob nicht die Haftung
des Rekurrenten speziell fiir die Kosten der erfolglosen
Ausklagung des Hauptschuldners Decoppet ausgeschlos-
sen ware, wenn diese Ausklagung wirklich aus Versehen
des Gliaubigers am unrichtigen Orte stattgefunden haben
sollte, nochmals zu priifen.

Demnach hat das Bundesgericht
erkannt:

Der Rekurs wird gutgeheissen und der Rechtséﬁ'nungs-
entscheid des Einleitungsrichters des Bezirkes Brig vom
29. November 1916 im Sinne der Erwigungen aufge-
hoben,

VII. AUSLIEFERUNG

EXTRADITION

10. Arrét du 9 mars 1917
dans la cause en extradition Rabbat et Limoge.

Traité franco-suisse d’extradition: il est
applicable méme lorsque 'individu recherché n’a pas fut
de France en Suisse, mais se trouve en Suisse 4 la suite de
son expulsion du territoire frangais.

En cas de délit continu commis a la fois en France et en
Suisse ainsi quwen cas d’activité délictueuse déployée em

Auslieferung. N° 10, . 687

Suisse, mais dont les effets se sent produits en France, les
tribunaux suisses sont compétents pour statuer sur l'en-
semble du délit et Pextradition & I’Etat étranger doit par
conséquent éire refusée,

A. — Le 23 novembre 1916 ont été arrétés a Genéve
Rabbat Gabriel, né le 15 mars 1883, banquier, ressor-
tissant turc, et Limoge Philippe, né le 29 juillet 1857,
représentant, ressortissant franc¢ais. Le 5 décembre I'Am-
bassade de France en Suisse a réclamé l’extradition des
deux prévenus. A cette demande étaient joints trois man-
dats d’arrét décernés par le Juge d’instruction pres le
Tribunal de la Seine.

1. Le premier de ces mandats d’arrét concerne Rabbat
seul qui est inculpé d’escroquerie, abus de confiance et
tentatives d’escroquerie a raison des faits relatés comme
suit :

a) Affaire Farge.

Rabbat a recu & Paris la visite d’'un nommé Farge,
paysan illettré et I'a engagé & acheter des parts de la
Banque universelle donnant de gros bénéfices et dont il
lui assurerait la représentation pour I’Auvergne; il a
préparé et fait signer par Farge une lettre par laquelle
celui-ci demandait qu’on lui envoyat aussitét les fonds.
nécessaires pour cet achat. En attendant l'arrivée de
Pargent, Rabbat a accaparé Farge, le conduisant au res-
taurant, au théatre, le ramenant en automobile,etc. Farge
a recu les fonds soit 6000 fr. mais dans I'antichambre de
Rabbat le portefeuille qui contenait ces 6000 fr. et en
outre 2350 fr. a disparu de sa pelisse. Rabbat I’a consolé
en affirmant que les opérations fructueuses dans lesquelles
il allait Pengager répareraient bientdt cette perte ; il I'a
poussé a écrire chez lui pour demander de nouveau 6000 fr.
Farge ayant été rappelé chez lui, Rabbat I’a suivi en auto-
mobile et aprés lui avoeir offert ainsi qu’a sa fille un dé-
jeuner a la gare du Pont de Dore, il a obtenu de lui, a ce
que dit Farge, un nouveau versement de 7000 fr. Moyen-
nant paiement de 4500 fr., plus 1500 fr. avancés a Paris -



