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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 Part. 59 CF, 4 soutenir le procés en lieu et place
du garanti; mais rien de semblable r’a eu lien dans Pespéce.

Par ces motifs,

Le Tribunal fédéral
prononce : \

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

3. Gerichtsstand des Begehungsortes. — For du délit.

Bergl, Nv. b2

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

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

61. AUrteil vom 19. Mai 1909 in Saden
Sandolf gegert Ammund,

Yerhdlinis von Art. 114 und 112 OR zwm Befehlsverfahren des zirch.
RPfiG. — Unrichtige Auslegung des bundesgerichtlichen Urteils vom
29. Nov. 1906 i. 8. Muggli gegen Gerber (AS 32 I 8. 659 [f.) seitens
des Rekurrenten.

A, — Die Parteten jtehen in einem Bertragdverhaltnid, welched
fich auf ben Berfauf von Redhenmajchinen bezieht.

NAm 6. Januar 1908 gelangte der Refurdbeflagte an den Pra:
fiventen bed Vepirfdgerichtd Horgen mit dem Gefudy, 8 mdchte
bem Returventen befoblen werben, innert anzufepenver Frift die
genauen Adveflen bevfenigen ‘Perfomen angugeben, benen er feit
9. Oftober 1906 63 20, November 1908 vom Petenten bezogene
Abvbiermafchiven ,Conto” geliefert habe, Ferner Habe dbev Jmpe-
frat aud) dle Nummern bder an Ddiefe Perfonen gelieferten Ma-
fibinen angugeben. Mit viefem Befehl fei die Unbrohung su ver:
tnitpfen, dag bei Nichtbeachtung der Friftanfesung der Jmpetvat
auf jeine Koften feine Biiher und Gejdhaftdpapiere duvdy einen
Grpevien unterfuchen u laffen habe, weldher dann die Kaufer der
Majdhinen und die Mafdinenmummern feftauftellen Habe.

Der Refurvent anerfannte feine BVerpflichtung, dem Refurdbe:
flagten feine Abnehmer zu mnennen, behauptete aber u. a., ev fei
bamit nidht im Ridftande,

Am 20. Januar 1909 erlief der SerichtBprafivent, geftipt auf
§ 577 Riff. 1 iivdy. RPAS, folgende Berfiigung :

Dem Karl Lanbdolt wird befohlen, binnen 14 Tagen von bder
Mitteilung diefer Berfiigung an gerechnel, dem J. Aumund, Jn-
genieur in Bivih IV, vie genauen bdreffen derjenigen Perfonen
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angugeber, denen exr vom 9. Oftober 1906 bid 20. JNovember 1908
Avbiermaichinen ,Conto” geliefert Hat, mit gleidhyeitiger Angabe
ber Rummern diefer Mafdhinen, unter der Androhung, daf nady
feucbtlofemn blanf biefer Frift F. Wumund beredhtigt wodve, auf
Roften ded Landolt diefe Fejtftellungen aus ben Biidern und Pa-
pieven ded Lanbdolt durd) einen gerichilichen Grperten machen ju
faffen. .

Auf eive von Lomdolt gegen biefe BVerfiigung ergriffene Be-
fbwoerde hin fallte am 20, Februar 1909 bdie Refurdfammer bed
glivcherifdhen Obergevichtd folgenden Enifcheid :

Der Refurd ift unbegriintet und ed wird bem Jmpetraten
neuerdingd eine gehntdgige Frift (oon der Mitteilung biefed Be-
jhtufied an) angefest, um Didpofitio 1 der vorinjtanglichen Bev-
figung nadhzufommen, anfonft ber Petent DLevechtigt wive, bdie
Borlegung jamtlicher Biicher, Vertrage und KLovrefpondenzen, die
fich auf den Berbauf ber ftreitigen Addiermafdhinen ,Conio” be-
steben, gu verfangen, um felbjt oder eventuell bdbuvdh einen gericht=
licy beftdtigten Sadpoeritindigen bie ndtigen Erhebungen im Sinne
bed RKlagepetitumd u maden.

Nud ven Crwigungen diefed Entjcheided ift erfichtlich, baf auch
bie Refurdfammer bie zu erlaffende BVerfligung al3 einen Befehl
im Sinne von § 577 Riff. 1 RPASG anffofte.

Die angefiihrie Sefepedbeftimmung lautet:

Da3 Befehlverfahren ijt juldffig .... sur jdhnellen Handhabung
flaven Rechted bei nicht fveitigen ober Jofort Berftellbaren tatfady-
lichen Berhaliniffen.

Fernev beftimnt § 579 RPAG :

Die Berfiigungen im Befehl3verfahren nnen beftehen :

1. 3n allgemeinen Berboten unter Androhung einer Polizei-
bufe gegen Ungehorfame, welche nicht innerhald einer anzufependent
grift die Rlage auf ein bad Berbot audfdhliefenved Recht beim
Frievendridyteramte einleiten ;

2. in Befehlen und Berboten gegen beftimmte Perfonen unter
UAndrobung von JRedytdnachteilen, Erefution, Ordbnungsbufe oder
bermeifung wegen Ungehoriamd, weld) leptere jedoch nur aud-
nahmdweife angedbroht werden bdarf;

3. in Auflegung von Siderftellung;
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4. in YAnordbrungen, durch welde der Beflagte in der Berfit-
ging Uber beftimmte Bermdgendobiefte gehindert wird,

B. — ®egen dent Befchluf der RNefurdfammer de3 Obergerichtd
bat Qandolt rvedhtzeitiy und formrichtig den ftaatdrechtlichen Refurd
ant ba3 Bunbedgevicht evgriffen, mit dem Begehren um Wufhebung
dedjelben.

Der MRefurd wird damit begriindet, dafy burdy den angefochtenen
Cnticheid die derogatorijde Kraft ded eidgenidffijhen Rehted ver-
fannt und fomit At 2 der Ulbergang@beftimmungen ur BB
perlet werde. Wie ndmlich dad Bundedgericht in feinem Nrteil
vom 29. November 1906 in Sadjen Muggli gegen Gerber (US
32 1 S. 654 ff.) ecfannt Habe, verbiete rt. 111 OR devartige
Befehle,

C. — Der Refurdbeflagte hat Abweifung bed Refurfed unter
Koften= und Entjhadigungsfolge beantragt.

Dad Bunbedgericht zieht in Crwagung:

1. — Da der Nefurrent fich fiber Verlepung von Art. 2 ber
Ubergangabeftimmungen jur BB befdnwert, jo ift der vorliegenve
flaatdrechtliche Nefurd ftatthaft, jofern nidht etwa ein  anbdered
Rechtdmittel uldffig gewefen wire. U3 jolched Hitte wohl eingig
bie Raffationdbejdhwerde im Sinne von Art. 8¢ OF in Betvadt
fommen fdunen. Diefe war aber dedhalb nicht zulffig, voeil dev
angefodhtene Cutjcheiv im BefehlBverfabren erfolgt ift und daher
(vergl. Strdauli, Kommentar jum hrdherijden RPHS, Anmer=
fungen 2 und 3 zu § 561) fein Haupturteil darjtellt, die Kajja:
tiondbefdnverde jevoch (vergl. BEE 28 1I &. 176 €rw. 3), wie
die Berufung, nuy zur Anfechiung von Haupturteilen gegeben ijt.

2. — Fir feine Behauptung, daf der angefochtene Entjcheid
gegent dert Grundfai dev devogatovifdhen Krvaft ded eidgendifijchen
gegeniiber bem tantonalen Recht verftofe, berujt fid) der Refur-
vent anf bie Ungfihrungen ved bundedgeridhtlichen Urtelld vom
29. November 1906 in Sadhen Muggli gegen Serber (NS J2 1
. 659 fi. €. 5 {i.), wo da3 Bunvedgericht audgefprodien bat,
Pag nadh dem Wt 411 und 112 ON bei Berbindlichfeiten, die
auf ein Tun oder Nidytiun gebent, ein bdivefter oder indirefter
Bwang gegen die Perfon bed Schulomerd unzuldjjig fei und dag
pafer fantonale Progepvorfdhriften, die einen jolhen Bwang fant-
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tionderen, Hier nicht amwendbar jeten. Inbeflen bebeutet der ange-
fodtene Entjdheid feine nady diefer Auslegung bder Art. 111 und
112 OR unguldffige Natuvalexefution, und e liegt daher audy
3. 3t. feine Beranlafjung vor, bie im genannten Uvteil vertretene
Rechtdauffaffung einer erneuten Priffung zu unterziehen.
Bundadit i)t von jenem Standpunft aud nidhtd dagegen eimgu-
wenbden, dbaf bem Refurventen diberhaupt richterlich befohlen wird,
in @rfillung einer vertraglichen Berpflichtung innert Frift bdem
Refurgbetlagten die fogenannten Refevenzentiften angufertigen und
su nbevgeben. Diefed Urteil Muggli gegen Gerber ift namlidh, wie
ver gamge Sujammenbhang der Grwdgungen zeigt, nidht dahin u
verfteben, baf et ben auf ein Tunm ober Nichttun gevichteten BVer=
bindlichfeiten nach Art. 111 und 1412 OR ver Schuldner fiber-
baupt nur u Schadenerfas und nidht jur Naturalleiftung ver-
urteilt werben fdnne (weil bder blofe Berzug eine Wmwanbdlung
ber urfpriinglidhen Berpflichtung zur Bornahme oder Unteclaffung
einer Deftimmten Handlung in eine BVerpflihiung ju Sdhavdenerfas
bewirft hatte). Wenn aud), wad fpeziell die BVerpflidhtung, elwasd
3u tun, aubelangt, der Wortlaut von Art. 111 Sap 1, gleidh
feinem Borbilve, dem Art. 1142 e frangdiijhen Code civil, ber
Armabhme BVorfdyub leiftet, dag e ind Belichen bed Shuldnerd
gelegt fei, burch die bloge Nidterfiillung feiner Berbindlichfeit
beven Umwandlung in eine Berpflidhtung 3u Schabenerjab herbei-
gufiihren unb daf eine Berurteilung sur Realerfillung audge-
fehlofien jet, fo ift dodh eine joldhe audh praftijch durchausd unan:
nehmbare Jnterpretation jdon im Anwendungdgebiete ded Code
civil in Doftrin und Prarid gany ibermiegend abgelefnt worben
(vergl. Rvell in der Beitfdrift fiir frangdiijhes RBivilvecht, 19
©. 162 ff., fpeziell 175 ff.), und fte wollte auch im Urteil
Muggli gegen Gerber nicht fiir dad ON vertreten werden, Konnte
aber demnad) ber efurrent ofne Berftof gegen Art. 111 duvdh

den ordentlichen Richter jur Crflillung der fraglichen Leiftung in

natura verurteilt werden, fo mufi e8 audy julaffig jein, dag ifm
bied burdy einen Befehl bed3 fummarijchen Berfahrend befohlen
wird. €3 fann {id) nur fragen, ob die mit dem Befehl verniipfte
Androhung ald eine unftatthafte Grefution im Sinne bed Urteild
Muggli gegen Gerber fid) darftellt, Audy died ift aber ju vevs
neinen.
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Die Undrohung geht dabin, daf beim Ungeborfam bed Refuy-
venten der Refuvdbetlagte bevedhtigt fei, bie Vorlegung ber erfor-
derlichen WMaterialien vom Refurdbeflagten ju verlangen, um felbjt
ober durch einen Sadyverftandigen bdle ndtigen Erhebungen u
madhen. €3 ift flar, daf in diejer im jweiten Sap von Avt. 111
auddriiclich vorgejebenen Art der BVollftrefung vertretbaver Lei-
ftungen an fidh webder ein bivefter nod) ein indivefter Bwang gegen
bie Perfon ded Nefurrenten liegt: die Critellung bder Referenzen-
liften durd) ben Refurdbeflagten felber oder einen Sachverftindigen
jet freilich eine gewiffe WMitwirfung ded Refuvrenten — die Bor-
legung der nbtigen Waterialien — voraud. Wad aber u ge:
fcheben Habe, fall3 ber Refurvent fich in biefer Vegichung venitent
verhalten follte, ift tm angefodhtenen Gnticdeide noch nidht vorge:
fehen, fonbern wird ndtigenfalld vom Ridhter erft nody gu bejtim-
men fein. Andy in Ddiefem Punfte fann baher von einer bunded=
redhtlid) unguldfiigen Realvolftredung nad) den Audfibhrungen
bed Urteild in Sachen Muggli gegen Gecber zur Seit fevdenfalld
Teine Rebe fein.

Demnady hat dad Bunvedgericht
evfannt:
Der Refurd wird abgewiefen.




