194

Schweizerische Juristen-Zeitung

70. Jahrgang

Literatur

Besprechungen

Kummer, Dr. Max (Prof.) / Walder, Dr. Hans Ulrich
(Prof.): Festschrift zum 70. Geburtstag von Max Gulde-
ner. XII, 391 S. (Ziirich 1973. Schulthe Polygraphischer Ver-
lag.) Leinen Fr. 85—,

Schon durch ihre Mannigfaltigkeit bildet diese schone Fest-
schrift eine treffliche Anerkennung des fruchtbaren Wirkens
von Max Guldener, der als Ordinarius fiir ZivilprozeBrecht und
Prisident des Kassationsgerichts des Kantons Ziirich Lehre und
Praxis gleichermaflen gedient hat: Achtzehn Autoren haben sich
zusammengefunden, «die gleichsam stellvertretend handeln: fiir
eine groBe Juristengemeinde im In- und Ausland». Der Band
enthalt nicht nur Aufsitze in allen drei Landessprachen, son-
dern auch je einen Beitrag in Spanisch und Englisch. Vielfiltig
wie die Gruppe der Beitriger sind auch die bearbeiteten The-

L

men: Neben rechtssystematischen stehen rechtspolitische Ab-
handlungen, neben solchen zum Verfahrensrecht solche zum ma-
teriellen Recht und nicht nur innerstaatliche, sondern auch in-
ternationale Rechtsprobleme kommen zur Sprache.

Mit der vom Geehrten entscheidend vorbereiteten kiinfti-
gen ziircherischen ZivilprozeBordnung befaBt sich der Beitrag
von Georg MeBmer iiber «Tendenzen in der Totalrevision des
Zurcher Zivilprozefirechtss. Am Anfang steht die Feststellung,
daB die «ruhige Entwicklung der ziircherischen ProzeBgesetze
... auch mit der vorliegenden Totalrevision nicht unterbrochens
wird, daB im Vordergrund der Revisionshemiihungen «das Be-
streben, der gerichtlichen Praxis Rechnung zu tragen», stand.
Entlastungen der Gerichte sind bezweckt durch eine Verkleine-
rung der Kollegialgerichte sowie die Méglichkeit des Verzichts
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auf die schriftliche Urteilsbegriindung, letzteres eine Neuerung,
die vor allem bei Konventionsscheidungen zu begriiien ist. Durch
eine begrenzte Zulassung der Klageinderung und groBere Frei-
heit in der Beweiserhebung soll das Verfahren flexibler gestaltet
werden. Der neue Gesetzestext wird erheblich kiirzer ausfallen,

namentlich deswegen, weil durchivegs auf die Wiederholung von

Bundesrecht verzichtet wird. .

Ebenfalls schon vom kiinftigen Ziircher Recht geht Felix
Wiget aus bei der Behandlung von «Fragen der Verfahrensge-
staltung vor Gelegenheitsschiedsgerichten nach ziircherischem
ZivilprozeBrechts. Wiget untersucht namentlich, welche Schran-
ken der autonomen Gestaltung des Schiedsverfahrens durch die
Parteien und das Gericht gesetzt sind. Bindend sind etwa die
Grundsitze des rechtlichen Gehérs, der Gleichbehandlung und
der Maxime ne eat iudex ultra petita partium. Schranken er-
geben sich weiter aus dem Personlichkeitsschutz und der 6ffent-
lichen Ordnung.

Jean Francois Poudret iiberpriift, wie weit die <sanction
de Tautorité de la chose jugée en matiére de divorce» geht. Der
Autor folgt der iiberwiegenden Lehrmeinung, wonach die ma-
terielle Rechtskraft ein Institut des ProzeBrechts und nicht des
materiellen Rechts ist. Die in ZGB 158 Ziff. 1 statuierte Offi-
zialmaxime verlangt nicht, da8 der Richter die materielle Rechts-
kraft von Amtes wegen zu beachten hat. Vielmehr sind die Kan-
tone frei vorzusehen, daB auch im Scheidungsprozefl die ma-
terielle Rechtskraft fritherer Entscheidungen nur beriicksichtigt
wird, wenn sich der Beklagte darauf beruft.

Hans Ulrich Walder setzt sich kritisch mit der «Beriicksich-
tigung des Bankgeheimnisses im ZivilprozeB» auseinander. In
seiner revidierten Fassung behilt Bankengesetz 47 bei der Re-
gelung des Bankgeheimnissses die eidgendssischen und kan-
tonalen Bestimmungen iiber die Zeugnis- und Auskunftspflicht
gegeniiber einer Behorde vor. Dieser Vorbehalt kantonalen
Rechts ist unter anderem deshalb ungliicklich, weil die kan-
tonalen ZivilprozeBordnungen sehr verschiedene Lésungen ent-
halten: Im einen Kanton ist der Bankier berechtigt, das Zeug-
nis zu verweigern, im andern kann er von seiner grundsétzlich
bestehenden Zeugnispflicht entbunden werden, im dritten ist
er generell verpflichtet, Zeugnis abzulegen. Nach Walder sollte
in der ganzen Schweiz eine einheitliche Ordnung gelten. Sinn-
voll wire es, «eine vom jeweiligen Prozel unabhingige eidgenos-
sische Instanz... mit dem Entscheid dariiber zu betrauen, ob
... eine Entbindung vom Bankgeheimnis stattzufinden habe».

Paul Schwartz («Zur Bedeutung von Treu und Glauben im
ProzeB- und Betreibungsverfahren nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung») zeigt auf, wie sich das Gebot von Treu und
Glauben in einer langen Entwicklung auch im Verfahrensrecht
durchsetzte, obwohl «bis vor nicht sehr langer Zeit die Meinung
galt, die Berufung auf Verfahrensvorschriften konne nie rechts-
miBbriuchlich seins. Heute bekennt sich Lehre und Praxis offen
zur Beriicksichtigung von Treu und Glauben auch im Proze8,
was der Autor anhand von illustrativen Beispielen aufzeigt.

Rolando Forni behandelt das Revisionsverfahren vor Bun-
desgericht gemaf Art. 136 ff. des revidierten Organisationsgeset-
zes («Svista manifesta, fatti nuovi e prove nuove nella procedura
di revisione davanti al Tribunale federale»). Die Revisions-
grimde — schwere Verfahrensméngel, Entdecken neuer erheb-
licher Tatsachen oder Auffinden entscheidender Beweismitte] —
werden umfassend erldutert, so daB der Aufsatz einen eigent-
lichen Kommentar zu diesen Bestimmungen abgibt.

Ein Reihe von Beitrigen betreffen Fragen des internatio-
nalen Rechts, so die «Bemerkungen zum verfahrensrechtlichen
ordre public» von Fritz Baur. Auf die Anerkennung eines ver-
fahrensrechtlichen ordre public kann nicht verzichtet werden,
doch ergeben sich bei der ordre public-Priifung von Verfahrens-
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verstéBen Probleme. Fest steht, «daB nicht jede Divergenz zwi-
schen inlindischem und auslindischem Verfahrensrecht die An-
wendung der ordre public-Klausel rechtfertigts. Vielmehr sollen
nur die vom Standpunkt des einheimischen Verfahrensrechts als
unverzichtbar anzusehenden Grundsitze des ProzeBrechts be-
riicksichtigt werden.

Mit den Wirkungen auslindischer ProzeBhandlungen und
Urteile befaBt sich Istvdn Szdszy («Recognition of the Legal
Effects of Foreign Civil Procedure»). Szaszy setzt sich fiir eine
liberale Anerkennungspolitik nicht nur fiir rechtskriftige Ur-
teile, sondern auch im Zeitraum vor und wéhrend der Rechts-
hingigkeit ein. Der Aufsatz gibt zugleich einen guten Uberblick
itber die gegenwirtige Rechtslage.

Eine wichtige Einzelfrage aus dem gleichen Problemkreis
behandelt Horst Kaufmann: «Die Anerkennung von Entschei-
den iiber die Gestaltung der Elternrechte bei Ehescheidung auf-
grund des Haager Minderjihrigenschutziibereinkommens im
wechselseitigen Verhiltnis zwischen der Schweiz und der Bun-
desrepublik Deutschland.> Das kiirzlich in Kraft getretene neue
Haager Ubereinkommen hat zahlreiche, aber nicht alle der bis-
her bestehenden erheblichen Anerkennungsschwierigkeiten aus
dem Weg geriumt, Schwierigkeiten, die sich aus den groBSen
Unterschieden in den Verfahrensrechten Deutschlands und der
Schweiz ergeben.

Von besonderer Aktualitit ist die Studie von Dietrich Schind-
ler: «Die innerstaatlichen Wirkungen der Entscheidungen der
europaischen Menschenrechtsorgane.»  Mit dem Vollzug der
Europdischen Menschenrechtskonvention sind drei Organe be-
auftragt, die Europdische Kommission fiir Menschenrechte, der
Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte und das Minister-
komitee des Europarates. Die beiden letzteren sind kompetent,
Verletzungen der Konvention verbindlich festzustellen. Schindler
untersucht inshesondere, wie innerstaatlich die Konsequenzen
zu ziehen sind, wenn festgestellt wird, daB ein Gesetz, ein Ver-
waltungsakt oder ein Urteil der Konvention widersprechen, wo-
bei sich das letzte Problem als besonders delikat erweist.

Victor Fairén Guillén behandelt Grundprinzipien der spa-
nischen Gerichtsverfassung wie auch der Beziehungen der ver-
schiedenen Staatsorgane («Algunos conceptos y principios fun-
damentales de la Ley Organica del Poder Judicial Espafiola
del 1870 vigentes). Die Grundlagen des spanischen Rechts (rich-
terliche Unabhingigkeit, garantiert durch Nichtabsetzbarkeit
und zugleich vor MiBbrauch geschiitzt durch Verantwortlich-
keitshestimmungen sowie durch die Garantien fiir ein geord-
netes Verfahren) hitten sich bewahrt, und eine Revision habe
nur die Aufgabe, eine Anpassung an neue Erfordernisse der Ge-
genwart zu bringen.

Mit ausldndischem Recht befaBt sich auch der Beitrag von
Baki Kuru: «Die Wechselbetreibung im tiirkischen Recht.»
Besonderheiten ergeben sich namentlich daraus, daB nach tiirki-
schem Recht ein der Konkurshetreibung unterliegender Schuld-
ner nach der Wahl des Gldubigers entweder auf dem Wege der
Pfindung oder auf dem des Konkurses betrieben werden kann.

«Uber das Verhilinis zwischen ProzeBhandlung, Rechts-
geschift, Verwaltungsakt und Akt der freiwilligen Gerichtsbar-
keit, insbesondere nach deutschem Recht» schreibt Chan Lin
T'sai. Untersucht werden die Begriffe dieser Institute, ihre Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede sowie ihr gegenseitiges Ver-
hiltnis.

Henri Deschenaux zeigt mit zahlreichen Beispielen die logi-
schen Grundregeln auf, welche der Rechtsanwendung und -fort-
bildung zugrunde liegen («Les procédés du raisonnement dans
I'interprétation et le complétement de la loi»). Diese Regeln fin-
den Anwendung unabhéangig von der Wahl der Interpretations-
methode und der Auslegungshilfsmittel. Der Versuch, juristische
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Logik bewuBt zu machen und in Formeln zu fassen, ist ebenso
ungewéhnlich wie reizvoll.

Arthur Meier-Hayoz («Der Richter als Gesetzgebers) weist
nach, daB sich die in ZGB 1 vorgesehene sduberliche Tren-
nung der richterlichen Funktionen in Rechtsanwendung und
— im Bereich der Gesetzesliicken — in Rechtssetzung in Wirk-
lichkeit nicht vollziehen 1d8t. «Richterliche Rechtsfindung voll-
zieht sich auch im Liickenbereich in steter Anlehnung an das
Gesetz und unter Mitberiicksichtigung gesetzlicher Wertungen
Und umgekehrt ist eine vom Gesetzgeber vorgenommene Rechts:
setzung oft erst brauchbar nach erfolgter erginzender Gebots-
bildung durch den Richter.»

Strafprozessualen Themen sind zwei Beitrige gewidmet:
Peter Noll befalit sich mit der «Frage der Vereinheitlichung des
StrafprozeBrechts in der Schweizs. Da im Strafverfahren der
Deliktsort Zustandigkeit und anwendbares Recht bestimmt,
niitzt «dem Angeschuldigten die Vielfalt und Eigenstindigkeit
des kantonalen StrafprozeBrechts iiberhaupt nichts. Weder be-
kommt er ,seinen eigenen‘ Richter, noch wird das Verfahrens-
recht angewendet, mit dem er am besten vertraut ists. Auch
der Einwand, die bestehende kantonale Behordenorganisation
widersetze sich einer Vereinheitlichung des Strafprozefirechts
hilt nach Noll nicht stand. «Viel tiefer als dies fiir ein bundes
einheitliches StrafprozeBrecht nétig wire, greifen das eidgends
sische Zivilrecht und das Schuldbetreibungs- und Konkursrechi
in die kantonale Organisation ein.» Noll pladiert daher iiber
zeugend fiir die Vereinheitlichung. '

In einer sorgfiltigz dokumentierten Monographie stelit Ro-
bert Hauser «Die Nichtigkeitsheschwerde nach den kantonalen
StrafprozeBgesetzens dar. Aufgezeigt werden nicht nur die Ge-
meinsamkeiten und Spezialititen in Ausgestaltung und Funk-
tion, sondern auch das Verhidlinis der Nichtigkeitsbeschwerde
zur Berufung: Wéhrend in einzelnen Kantonen die Nichtigkeits-
beschwerde die Berufung zu verdréngen vermochte, verzichten
andere auf die Berufung zugunsten der Nichtigkeitsbeschwerde.
In den Kantonen, in welchen Berufung und Nichtigkeits-
beschwerde nebeneinander stehen, ist das Verhiltnis dleser
Rechtsmittel sehr unterschiedlich geregelt.

Cyril Hegnauer skizziert die «Grundgedanken des neuen
Kindesrechts», wie sie dem Vorentwurf fiir eine Revision des
entsprechenden Abschnitts des ZGB zugrunde liegen. «Haupt-
ziel der Revision des Kindesrechts ist die Besserstellung des
auBerehelichen Kindes.» Entsprechend gibt der Vorentwurf «die
iiberlieferte Unterscheidung von Ehelichkeit und AuBerehelich-
keit preis und setzt an ihre Stelle den Grundsatz der Einheit
des Kindesverhaltnissess.

Ein brillant geschriebener «Brief an den Jubilars von Ro-
bert Meyer leitet die Festschrift ein, ein Verzeichnis der Ver-
offentlichungen von Max Guldener, bearbeitet von Hans Hein-
rich Frey schlieBt sie ab.

Dank der Fiille der darin behandelten theoretisch inter-
essanten wie praktisch bedeutsamen Fragen bietet die Fest-
schrift Guldener jedem Juristen eine duBerst anregende und
informative Lektiire. PD Dr. Peter Forstmoser, Benglen/Ziirich





