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107. rteil vom 14, ORfober 1909 in Sachen
Senenberger gegen Berm.

Formelle Rechtsverweigerung (Verweigerung der Rechishiilfe)
und Uebergriff in das Gebiet der richterlichen Gewalt durch Ver-
weigerung der Ernennung eines ausserordentlichen Ober‘geme.:htes
seitens des Rhiezu geselzlich verpflichtelen Grossen Rales, in einem
Fatle, in welchem simtliche Mitglieder des ovdentlichen Obergerichies,
weil sie am Ausgang des Prozesses interessiert seien, rekusiert wor-
den sind. — Verletzung der Rechtsgleichheit im engern Sinne da-
durch, dass bei diesem Beschlusse auf die Eigenschaft des Rekusie-
renden als eines notorischen Querulanten ein entscheidendes Gewichi

gelegt wurde.

A, — m 30. Geptember 1905 Bief vag Obergeridyt bed
Rantond Bern eine gegen den Refurrenten gerichtete Didaiplinar:
befchmerde gut, weil derfelbe al8 Wnmoalt bie Snieveffen fjeiner
Rbientin Mavie Nindlidbacher gegenitber vderen Schuloner Jutter
nidht gewiffendaft gewalhrt Habe, Dad Urteil Yautete auf brei
Monate Ginftellung im Bevufe, und e wurde ferner verfitgt,
baff Qeuenbevgev ber genanuten Marie Nindligbacder den ibr ver-
urfachten Sehaden zu erfefen habe. .

Der Refurvent Hehauptet, 3 fei diefer Entjcheid ohne vorferiged
Wktenjtudium feitend ver WMehrheit ber Nichter gefallt worden,
Yupervem entfpreche dte Wudfertigung ded Trietld nicht vem e
fultate dev Bevatung, fowvern 3 fei dbad Nrteil Jgefalicht®, @gé:
Balb und weil ver Entjcheid mateviell unvichtig fei, tdnne er fich
fei vemfelben unmdglich Dernbigen und habe ev auch bad Ber-
trauen in die Rechtdpflege ed Obergerichted verloven.

Unter Berujung auf den evwdbnten Entjdheid ded Dbergerichted
yom 30. September 1905 veichte Marie Rindlisbacher im Sabre
1906 gegen ven NRefurvemten eine fogen. @’cf}abenéﬁeﬂimmungé:
flage tm Sinme ver Wrt. 324—326 dev bernifchen IPO etnt.
Qeuenbergev beftritt die Sriliche und namentlic) bdie jachliche Ru-
fdndigfeit bed angefprochenen Ridhterd (ved Gerichtdprafiventen 111
pon Bern, jowie dad Borliegen eined Bivilurteild iiber bie grund=
jogliche Frage, ob der Beflagte fehavenerfappflichtig fei. Dieje
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@inroenbungen wurden ald unbegriindet abgewtefen. Ehenfo {dheint
eine von Leuenberger verlangte Ginvernahme von WMitgliedern ded
Obergerichted ald Reugen bavitber, bap dle Husdfertigung ded
Gntjcheived vom 30. September 1905 mit der Beratung bed Ge-
vichted mnicht Afbeveinitimme, verweigert worben gu fein. Hievauf
veichte ter Nefurrent am 6. Mai 1908 beim Wppellationd= und
RKafjationdhofe eine Befdhwerde gegen ven Gevidhtéprafivenven III
von Bern ein, mit Folgerdent Wntragen :

o1 Die Sdavenderjaptlage der Marie Nindligbacher wvom
pl./4. Geptember 1906 wird vorr mted wegen ausd dem BVer:
Jfabren nady § 324—326 PB. audgewiefen;

p2. dev Gerichtdprafivent III von Bern ift jachlich nicht u-
#itindig, ble gemannte Klage u beurteilen; e3 feblen bie beylig-
sliden Progefroraudfebungen ;

»0. bie jamtlichen bi3 bdato evgangenen Berhanblungen und
gawar guvii bi3 um 4. September 1906, eventuell von einem
Jaevidtlich zu beftimmenden Beitpuntt ou, werden faffiert;

o die jamtlichen bi3 dato ergangenen Roften find der Weavie
JRindligbacher, dem Gerichtdprijiventen I von Bern, bem Ap-
Jpellationd= und RKaffationdhofe ded Kantond Bern, beyw. dem
peitten ober ambern Witgliede bdedfelben, eventuell dem Staate
yauferlegt;

40 eventuell : dem Fltrjprecher Leuenberger ift geftattet, even-
Juell audy in bem Verfabren nady § 324—326 P., die gutfin-
Joenden Schlitfie, jeine Ginveden, feine Schuibehauptungen, feine
HLBidertlagen ujw. angubringen;

»0. dev RNidter ift gehalten, die BVerteidigung und Wiberflage
4008 Fitrfprecher Leuenberger volljtdndig entgegengunehmen unbd
»eoenfo vollitandig protofollieren zu lafjen; '

o1, eventuell : mit RAdfiht auj die Widertlage wird der Pro-
#2368 it bad orvdenilihe Berfabren gewiefen,

,alled unter Kojtenfolge.”

Um Schlujje enthielt die Befdywerbe folgende Bemerfung :

,Die familichen WMitgliever ded bernijchen Upypellationsd- und
JRaffationdhofed werden refufiert, da fle in Sachen beteiligt find
Jund Dereitd geurteilt haben.”

Diefe Beldhwerde mit der darin enthaltenen Refujationdertli-
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rung wurbe junddit (am 9. Mat) vom Appellationd- und Kaffa:
tionghof buvch) Bermittlung ver Jujtizdiveftion an ben Grogen
Rat gewiefen, dann aber (am 19. Wai) von diefer leptern Be-
borbe dem RMegierungdrat gum Bericht und Anirag dbevmittelt.
Der  Regierungdrat holte jeinerfeitd eine BVernehmiafjung bed
Appelationd: und Kajfationdhofed ein und bejchlof fodann am
5, Rugujt 1908, beim Grofen Nate ven Antrag zu ftellen, ed
fet fiber dad Refufationdgefudh) Leuenbergerd jur Tagedordrung
su Jhreiten.

Am 12. November 1908 reichte der Refurrent beim Apypella-
tions- und RKafjationdhofe ein audfithrliched, an ,bad vonu bem
Tit. Grogen Rate ved Kantond Bern, gemdf § 10 P. zu wabh-
lende anpevorbentliche Gericht, eventuell an die fompetente Behirde”
geviditeted Refufationdgefud) eim, worin bie vor Yemenbevger gel-
tend gemachten Mefufationdgriinde folgendermagen formulievt find:

,1. Die Heeven Obervichter Haben an dem Audgange ein
 unmittelbaved besw. ein mittelbaved Juteveffe.

2. Die Herven Obervichter hHaben in dem objcdhoebenden Pro-
Jaclie 3. T. a3 Richter geurteilt, ober fie find ald Reugen auj:
Jgerufen, 2.’

Bur Begriindung der Refufation wivd unddhit audgefirhrt,
pafp die Obervichier, wenn fie die Befdpwerde zu beurteilen Hitten,
Jvun 3. B, daviiber entfcheiven mithten, ob fie jelbjt ald Beugen
angerufen werben Ednnen, ferner, ob fie felbjt ein Berfdhuloen
treffe, weiter, 0b fie felbjit sum Schabend: und Koftenerfap vers
urteilt terden miiffen, 20.” Sobaun enthalt bdie Cingabe Wud-
fifrungen barfiber, warum bad Didziplinavurtell bed Oberge-
rihtd vom 30. September 1905 ungeredht fei, jowie daviiber,
wie 8 u Stande gefommen unbd wie e8 nachher obendrein vom
@evichi3fchreiber ,gefiljht” worden fei. Gevade zum Beweife
piefer Fdljdhung Habe der Refurvent die Mitgliever bed Dberge:
ridht3 ald Beugen anvufen wolfen. llein died fei ihm vom Se-
vidhtdprajiventen III von Bern nidht geftatiet yorden. ,E8 wive
nun abjurd”, fabrt vev Nefurrent fort, ,wenn die Hevven Ober:
vichter felber baviiber enticheiven fdnnten, ob Firjprech Leuenberger
mit den besliglihen Ginvedent, wie derjenigen der Faljhung 2.,
abgewiefen oder angehdrt werden milfle — fowie ferner, ob fie,
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bie SHevren Obervichier, ald8 Seugen angerufen und vorgelaben
werden nnen”.

Diefe ebenfalld beim Wppellationd- und Kaffationdhof einge-
reihte gweite Gingabe bed MRefurremten wurde vom Brafiventen
biefed Gerichted fofort am bdie Juftizdiveftion s Honden bed
Orofgen Rated weitergeleitet. Der Regierungdrat bejehlof darauf
am 17. November 1908, ,e8 fei vem Groffen Rate ju bean-
tragen, audy iber dag erneuerte Nefujationdgefuch ved Rob, Leuens
berger jur Tage3ordnung su fchreiten”,

B. — Um 8. Februar 1909 fafte bder Grefe Rat ber bdie
beiben Jtefufationdgefuche des NRefurrenten jolgenden Befhluf:
pOer Untrag der vorberatenden Behdrven wird jtilljchweigend
angeomuten und iiber bad Refufationdgefuch bed Fiivjprechers
Jtobert Leuenberger wird jur Tagedordnung gefchritten.”

PBei der am 19, Februar 1909 ftartgefundenen Crdffnung diejed
Bejdluijed wurde der NRefurvent ,Hinfidhtlich der grundlegenbden
CErmdgungen” auf dad ftenographijche Bitlletin ded Grofer Rated
vermiejen.

Auz bdiefem Biilletin ergibt fidy, da im Sdhoke ded Grofen
Rate8 in der Tat feine Didfuffion fber die Eingaben Hed Re:
Burventen ftattgefunben Hatte, fondern daf ver mitgeteilte Befehluf
obne weitered nach Unfhdrung ber beiden Beridhterjtatter, ndmlich
bed Jujtizviveftord und bed Prifiventen bder Sujtiztommifjion,
gefafst wurbe,

Aud ben MRefevaten diefer beiden Bevidterftatter ift Hervorju=
Beben :

1. Aud dem Neferat ded Juftizdiveftors:

a) in Bezug anf die Singabe vom 6. Mai 1908 : Frei-
licy fei nicht ber Groge Rat sur Pritfung bder mateviellen Be-
guiindetheit deractiger Refufationdgejuche tompetent, fondern dad
von ibm zu wihlende auperordentliche Obergericht. Aber ber
Grofe Rat habe dodh wobl dad Redht, fiber ein auf den erften
Bli¢ fih ald unbegriindet barftellenved Refufationdgefucdhy 3ur
Zagedorbnung ju jchreiten. Sonjt wieben einfad) der Ehifane
Zir und Tor gedffuet und vem Staate unnite Koften vernrfacht.
€3 fjei ein allgemeiner, nun aud im jdhweiz. 3B anerfaunter
Grundfals, daf bder offenbare Migbraucdh eined RNedpted feinen
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Redytafchus finden bditvfe. Im vorliegenven Falle Handle e fich
wm ein durchaud ungeniigend motivierted Gejudy, bad daher nidht
au bertidfichtigen fet;

b) in Bezug auf die Eingabe pom 12, Rovember 1908
Dafy die Mitglicber ded Obergerichtd ald Reugen angernfent jeien,
bilbe nach Fonftanter Praxid feinen Refujationdgrunv. Chenfo-
wenig, daf biefelben {id), wie Yemenberger behaupte, Dereitd fibev
bie Streitfache audgefprodhen fHaditen. Wenn endlich geltend ge-
madyt werde, die Witglieder ded Obergerichtd feien am Audgang
bed Progeffed intevefjiert, wobei an dag Digziplinarurteil vom
30. September 1905 unbd bie vom NRefurrenten jeither unternoms
menen Scritte evinmert werbe, fo fdnne audy bievin ein ernjt-
Bafter Refujationdgrund nicht gefunden werden.

Grideine bemnach dad Refujationdgejud) Lemenbergerd ald von
pornferein unbegriindet, fo fef auf badjelbe nicht eingutveten.
Dicje Lojung fei um fo mehr gerechtfertigt, ald Leuenberger an
Progepudyt leibe, wedhalb er denn auch jdhon am 30. November
1906 anldBlich einer anvern Angelegenbeit in einem gevidyidrzi-
lidden Guiadyten bed Diveftord der Jrrenanjtalt ,LWaldau”, Pro-
feffor von ©peper, ald ein ,ungliclicer, franfer Quevulant”
Begeichiet yworben fei. Blo§ um bder Grillen bed NRefurventen
willen diirfe ver Grofe Ral im vorliegenden Falle dad aufper:
ordentliche Gerichi nicht evnennen, jumal died body nuv zur Ab-
weifung ded Refufationdgejuched fiibren wiirde. €3 werbe dafer
Deantvagt, iiber dagd Gefuch Leuenbergerd jur Tagedordnung zu
{chretten. )

2. Aud bvem NReferat bed Prdifidenten ber Jujtiz:
fommijjion:

a) in Begug auf die Eingabe vom 6. Vai 1908: Der
Grofe Rat fei vov be Frage geftellt, ob ev gejtiipt auf bie von
Qeuenberger vorgenommene Refujation der jamtlichen TMitglicder
pes Appellationdhofed fich ,in bie Lage verfept fifle, ein Exivas
gericht u ermennen” — ein Fall, der jedenfalld jeit Jahren nidht
vovgetommen fei. Man werde natinlich ein  olded Gejuch
etwad naber anfebent; venn e3 fet flar, daf die Cinfebung eined
folden ,Cxtragerichted” eine grofe und foftfpielige Sadhe fei, die
boch einigermafen ur Bebeutung der Wngelegenbeit in einem
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rfcbtigen Berhilinid jtehen jollte. Man habe daber das Nefufa-
tiondgefud) [euenbergerd etwad ndher gepritit. Der Grofe Rat
E)aBe__smar nidht , mateviell zu priffen, ob die Befchwerdegritnbe
gutveffen over nicht”, aber ev fei doch fompetent, u wunterfudhen,
t{b itberhaupt ein Refufationdgefuch im Sinue ved Gefeped vors
liege. Died fei hier wegen mangelnver BVegriindung ded Gefuches
au verneinen und e jel baber fiber bie Gingabe Lewenbergerd
obne weiteved jur Tagedorduung zu jdhreiten.

b} in Bezuyg auf vie Gingabe vom 12. November 1908:
Jn biefer newen Eingabe Habe Leuenberger jein Refufationdgefudh
gegeniiber bem Wpyellation3hof ermemert und e3 einigermagen,
wenigftend fovmell, vein &uferlich begriinbet. TWemt man aber
feine Refufationdgriimve priffe und mit ven NAften vergieiche,
werde man fich auf den eviten Bl fagen miiffen, daj fie offen-
bav aud ber it gegriffen wnd nidht fidhhaltig feien. ©3 entjtebe
nun aber die Frage, ob ber Groge Jat fberhanpt ,die Begriin-
betheit ber NRefufationBgriinde’ pritfen dirfe. Dev Groge RNat
habe bel MRefujationdbegehren gegen dem Appellationdhoi die Sade
Ie?iglid') an ein o hm i ermennended , Ertragericht” weiterzus
Iejtgn, und man fdnne fidh fragen, ob er iberhaupt unterfuchen
biirfe, ob bie Jefujation vovaudfichtlich begrindet jei ober nicht.
Allein man babe fid) gefagt, 8 tonne dodh nicht angehen, daf
jtaatliche Behdrven fich mit Gefuchen befafjen mitifen, vie fich
auf ven erften Blid ald unbaltbar bevausjtellen. G3 gebe da
ein gewified Notwehrredt der Behdrden; fonft wiirde man mit
pecartigen efucdben nod) viel mehr fiberjchenmt, ald ed jest
o ber Fall fei. Und wenn e3 fidh wm eine Perdnlicheit
banble, fiber bie ein pPdiatrijhes Gutachten vorliege, dad fie
al8 einen ,unghicflichen, franfen Querulanten” bezeichne, fo mifie
man diefed Jotwehrrecht der ftoatlichen Behdroen noch wviel mebr
anecfennen und ihnen bad Redyt jugefteben, wenigitend zu fehen,
ob dle Gingabe begritnbet fei oder nicht, €3 fei iibrigend oiefe
Woglichfeit auch in analogen Fillen im Progeg vovgefehen. Jm
Bejdpwerdeverfabren werde eine Befdhwerde einfach ad acta gelegt
und der bejdhwerdebeflagten Parvtei nidht einmal ugewiefen, wenn
thre Grundlofigteit von vornfevein aufer Frage ftehe. €3 fei alfo
im Progeprecht ver Fall vorvgefehen, daf nidit jeder Fepen Papier,
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ber ant bad Gericht ober eine ambere Behirde gelange, unbejehen
mweitergeleitet yoerden miiffe, fonbern e8 werbe jundd)jt unterjucht,
ob ihm bie gewollte Bebeutung zufomme oder nicht. So milffe
auch bier der Groge Rat bad Nedht Haben, fich ein Wrteil zu
Biloen, o6 man 3 iiberhaupt mit einem ernften JRefujationdgruny
ju tun BHabe ober nidht. Wemn man bdiefe Pritfung vovnehme,
Yfomme man ofue weitered zur Uberzeugung, daf die amgefiihrien
fogenannten Refufationdgriinde abjolut haltlod feien, Bor allem
fet nidht eingufefen, wiefo die Mitgliever ded Wppellationdhofes
frgendwie ant der Frage mitintevejfiert fein follten, ob der Se:
vichtdprafivent IIT fidy su Recht over Unrecht mit ver Angelegen-
Heit Rindlidbacher gegen Lewenberger Dbefafgt habe. Dad fei fein
Befdhwerdegrund. Ferner werde geltend gemadht, der Appellationd-
Bof Yabe bereitd ald Richter funftiontert. Nun Hhanbdle e fich aber
um ein Bejdhwerdeverfahren, in weldhem nidhid andeved vorliege,
al3 die Bejdwerde gegen den Gervichidprafiventen I, in welchem
nod) nihi3 gegangen fei und in weldhem der Uppellationdhof
unmdglich beveitd geurteilt Haben Ednme, IS weiterer FRefujations:
grurtd werbe angefiihrt, dag Mitglicder bed Wppellationsdhofed ald
Beugen angerufen felen. Ein Ridbter, ver in einem Proge ald
Beuge funftionievt habe, fdnne allerdingd vefufiert werben, aber
e3 fei burdy obergerichtliched lrteil lingft feftpeftellt, dag, wenn
audy eine Gerichtdperfon in einer Progefjchrift ald Reuge ange-
rufent Jei, fte gleichwohl al@ Ridhter funftionieren onne, jolange
fie nidht ald Rewge funftiontert kabe, Sm vovliegenden Fall habe
fih Remenberger allerbingd in  verjchievenen Punften auf dad
Reugnid von Mitglicvern ded Serichted berufen, aber 3 fei nody
gav nicht ficdher, daf die Betreffenven wirflich ald Seugen abge:
Bt werben fonnen und mitfjen. Borausdjichilich werde gar feine
Reugeneinvernahme fatifinden, und die blofe Tatfache dev An:

rufung diefer Mitgliever ded Appellationdhofes ald Beugen geniige

nidht, um fie zu vefufieven. Somit feien die angefiihrien Refujo:
tiondgriinde obne iweitered binfallig. Nun entjtehe die Frage:
Solle der Grofe Rat in diefer fichern Voraudficht vad Ertrage-
vidit evnenmen, dem ganmgen Wpparat in Bewegung fepen, bamit
bagd Gericht, dad wnatitclidh gewiffe Kojten veruvjaden witrde, er=
flave, die Sache fel nichiB ? Soweit thnne der Grofe Rat nidt
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geben, fonbern ev mitffe ,fich die Kompeteny anmafen”, die Sadhe
3u prifen, um et weitere8 BVovgehen ju vevmeiden, deffen nega=
tived RNefultat vou voruberein in fihever Ausficht ftebe. Leuenberger
mige bann bden flaatdrechtlidhen Fefurd ergretjen und ed jei u
gemdvtigen, 0B bad Bunbedgeridht bdle ablehnende Haltung ved
©rofen RNated allfdlllg alf eine Verlebung verfafiungdmagiger
Rechte auffaffen werde. Der Sprechende glaube 3 nidht; denm
Reuenberger fei in Qaufanne jo gut befannt wie in BVern. i
fchlimmiten Falle Bitte fich der Grofe Rat eben gu fiigen. Allein
ber Bevichterftatter BHalte dafiir, man folle einen Jo Fomplizierten
Uppavat widht in Bewegung fjepen, bid die Jtotwendigleit dazu
vorliege. Darwm emypfehle die Jujtizfommifjion dem Grogen Kate
in Ubeveinftimmung it dem Regievungdrat, fiber da8 Gefuch
Leuenbergerd zur Tagedorduung ju {dveiten.

C. — Gegent ven Befd)lufy bed Srogen Rated vom 8. Februar
1909 Yat Leuenberger vehizeitiy und formrichtig den ftaatdrechi:
ligen Mefurd an bad Bunbedgericht ergriffen mit ven Untrdgen :

»G8 fei der Groge Nat ded Kantond Bern, beaw. e feien bie
p3uftindigen Behdrven bed Kantond Bern pflichtig u evtldren,
pouf dad Refufationdgefud) bed Fiivfpredier Leuenberger gegen die
o Mitgliever ded Apyellationd: und Kaffationdhofes eingutveten —
»e% fei bemmach ein auperocbentliched Gevicht zu beftellen, damit
#10ldhed fiber die Buldffigleit der Refujation gu entfdheiven habe, —

peventell ; bie Schlupnabme bed Grogen Rated vom 8. Fe-
yoruar 1909 fet aufjubeben, und dem Srofen Rate Weifung ju er=
oLeilen, die Wngelegenfeit materiell 3u beanbdeln, unter Koftenfolge.”

Der Refurd witd damit begriindet, dag ein Ubergriff bed
Grogen Rated in dad Gebiet der vichterlichen Gewalt und bamit
eine Verlepung ved in ber Dernifchen Kauntondverfaffung aufge:
jtellten Grundfaged der Gewaltentrennung, fevner Veryweigerung
ber gefeslichen Nedytadfitlfe und Willtir, vorliege.

D. — Sn jeiner Bernehmlaffung auf den Refurd Hat der Je-
gietungdrat ved Kantond Bern evflirt: im Hinblid auf die Tat-
jadbe, dafz ber NMefurvent notorifcher Quernmlant fei, befdhrante er
fidy pavauf, bie BVegriindetheit der vorliegenden Befchwerde, fpeziell
bed Bormwurfes der Redytverweigerung, su beftveiten und den An=
trag au fellen ;
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,E8 fet auf den vorlegenten Hefurd nicht einguireten, begw.
€3 fei berfelbe al3 unbegriindet abgaweijen.”

Der Appellationd= und Kajfationshof ved8 Kantond Bern hat
auf Segenbemerfungen jum Refurvfe erzichtet,

Der Groge Rat ved Kantond Bern Hat von der an ifhn er
gangenen Einladbung zur BVernehmlafjuny ebenfalld feinen Gebraudy
gemadht.

"B. — Die einfhlagigen Beltimmungen bder bernifdyen IPO
{vevibierted Gefes Wher bad gevihtliche BVerfafhren in Bivilvedhid
ftreitigfeiten vom 3. Juni 1883) lauten:

§ 8 (Joweit hier in Betvadht fommend): .

Eine Geridytdperion foll an der Verhandlung und Beurteilung
eined Streited nicht tetlnefmen:

2) wenn jie am udgange ded Streited ein unmittelbared oder
mittelbaved Snteveffe bal;

4) wenn fte fiiv etne Partet in dem obfchebenden Fechiditreite
al3 Bormund, Umwalt ober Bevolmdchtigter verhandelt, over in
erfter Injtang al3 Richter geuvteilt hat over ald Seuge aufgetveten
ijt, jowie wenn fte in der Streitfache Rat erteilt hat;

Wit ein Amtdgericht in feiner Sefamtbeit oder in der WMebr-
heit feiner Mitglieder — bie GErjapmanner eingeredhnet — abge:
febnt, fo foll ber HUppellationd= und RKajjationd8hof bdavitber urv-
teilen, weldje Behirve bdbanm, fall3 die Nefujation erfannt wird,
gleichzeitig die Beurteitung der Sadhe dem Umtdgerichte eined vev
nichitgelegenen Begivle bertragen joll,

Tritt enblich bder leptoorgefehene Fall bei bem Wppellationd:
und Kaffationdhof ein, fo entjcheivet ein von bem Grofen Rate
aud dver Rabl ber Gerichidprafidenten bed Kantond gewdhlted
aufevordentlihed Sevicht diber bdie Juldffigleit ber Refujation.
LWenn die Ablebuung begritndet erfunben wird, fo uvteilt ein auf
die gleicge Weije zujammengefetsted augerordentlihed Gervidht aud
in ber Hauptfache.

Dad Bundedgericht 3ieht in Crwigung:

1., — Da der Vefchlup ded Gropen Rated vom 8. Februar
1909 al3 foldher nicht begriindet ift, der Refuvvent aber ,Hinjid-
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Tich bver grunbdlegenden Erwdgungen® auf bda8 ftenographifche
Bitlletin der erwdbhnten Behdrde verwiefenr wurbe, und da gemdf
diefem Biilletin, nady Unhdvung der beiben Beridhterftatter, deven
ntrag |, ftillfchweigend”, alfo obhne Didfufjion, jum Bejdhluf er-
boben worder ift, fo miiffen die Wiotive bed grofratlichen Be-
jchlufjed tn den Boten jener beiden Beridhterftatter gefucht werben.
®3 ijt daber zu priifen, ob auf Grund der in diefen Voten ent-
Baltenen Grwigungen bdle angefodhtene Shlufnahme vov den in
LBetradht fommenven Verfajjungdgrundiapen jtandhalte.

2. — Jtun Bat im Grofen Rate, nach dem evwihuten fteno:
grapbifchen Billletin, dev erfte ber beiben Vevichterftatter ausbriict-
lih anecfannt, dbap der Grofe Rat gur mateviellen Pritfung eined
Refujationdgefuched wie ded vorliegenden widht Tompetent fei, jon-
bern daf bdiefe Priifung grundfaplichy ebizig bem zu ernennenden
augevordenilichen Obergericht zujtehe; und ebenfo ausddriidlicy Hhat
der pweite Beridhterftatter anerfannt, dbaf der Grofe Rat ,nict
mateviell zu pritfen” habe, ,o0b die Befhwerbegritude (follte wobl
Beifgen , Refufationdgriinve”) jutveffen oder nicht”, jondern dag er
beim Borliegen eined dad gefamte Dbergericht ober die Wiebhrheit
ber Oberrichter betveffenven Refufationdgefuched lediglich fompetent
jei, ,bie Sade an ein won ihm zu ernennendved Eriragericht
weiterauleiten”. ©ied ift denn audy der unverfennbarve Standpuntt
bed Gefeped, welched (in § 10 AbJ. 2 der BPO) ven ,Entjcheid
niber die Suldffigteit der Mefufation” dem ,vom Grofen Rate ju
wiblenden aunfevordentlichen Gerichie”, aljo nidht dem Grogen
Fate felber, pwweift. Angefichtd bdiefer ungweidentigen Gefeedbe-
jtimmung mugte die vom zweiten Berichterftatter dennodh aujge-
worfee Frage, ob ber Grofe Nat ,fberhaupt die Begriindetheit
ver Refujationdgriinbe priffen vivfe, chne weitered verneint werden.
Wenn fich dle BVeridyterftatter tropbem ,fagten”, ed Fdnune ,bod
nicht angefen”, vafy ftaatlihe Behbrden fich mit Gejuchen befafjen
mitfsten, ble fidh auf den erften Blick al3 unbaltbav hevaudjtellen,
und e3 ,mitjfe” fich baber der Grofge RNat ,die Kompeteny an-
maRen, die Sacdhe gu prifen”, ufw., fo legt Hierin cime petitio
principii, mit weldher gegen bden faven Gefeedtert nidyt angu-
tamypfen ift. Daf jidh fibrigend ftaatliche BVehdrven mit Sefudyen,
ole fich auf den erfren Blick ald unhalibar Hevaudftellen, dberhaupt
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nicht gu befaffen brauchten, ift ein Sagp, ver aud) tn andern Ge-.
Bieten der Rechtdpflege ober ber Staatdverroaltung, aljo gang ab-
gefefiert vom der itierten Beftimmung ver bernijhen 3P, in
biefer Wllgemeinbeit wenigftensd, nidht anevfannt werben Ffann.
Wenn der mehrerrodhnte yweite BVeridbterftatter bed Srofen Nated.
fih vavauf Bevuft, baf 3. B. im Befhwerdeverfahren eine Be-
fdhwerde, deren Grumdlofigeit fich obne weitered ergebe, einfach
ad acta gelegt werde, fo ift bdemgegeniiber ju bemerfen, daf ein
folched Berfabren, falld 3 fiberaupt uldijig fein follte — nadh
§ 365 der bernijhen IPO fann bet offenfichtlich unbegriinveten
Befhwerden lediglich von vev Ginfolung einer Bernehmlafjung
Umgang genommen werben — boch auf alfe Falle nur vow ber:
jenigen Behdrve gehanvhabt werden darf, weldher ber materielle
@ntideto fiber bie Begriindetheit der Befdhwerde gufteht. Jm vovs
liegenbert Falle wurde nun aber vom Grofen Rate fiber ein Te:
judh ,zur Tagedovdrung gefchritten”, deflen Begrimbetheit von
einernt andern Bebdrde (ndmlich von dem zu wiblenden auper=
orbentlichen Obergericht) su prilfent gewefert wive; diejenige Mag=
nafme aber, die dem Grofen Nate laut Gefep obgelegen Hatte,
ndmliy die Wahl begw. Crnennung jener andern Behdrde,
viirde einfac) unterlaffen. $Hierin liegt joveohl eine bunbedvers
faffungdmwivrige formelle Redtdverweigerung, b §. eine
Berweigerung der gefeplichen RedhtBPhitlfe, ald aud ein
Tbergriff in dad Gebiet der vidhterliden Gewalt und
bamit eine BVerleung bed in Art. 10 ver Kantondverfafjung auf-
geftelltenn Grundjaged der Gewaltentrennung. Der Groge Rat
Batte nady ven einfdyligigen Beftimmungen dev RPO itber die
materielle Begriindetheit ded Refufationdgejuches teinen Cntjdeid
su f&len, jonbern lebiglih die Lahl bed mit diefem Entjcheid
betrauten Gerichtahofed vorzunehmen, wad hddjtend eine Prifung
baritber voraudfepte, ob ein fovmell giiltiged Refufationdgejudy
vorliege. Die formellen Erfordernifie eined gitltigen Refufations:
gefudbed (wozn vor alfem bdie Refufationderflirung und jodant
bte Berufung auf einen ober mehrere der fieben gefeblich vorges
jebenen efufationdgriinde gehdrte) waren nun aber bet ber
Gingabe be3 Refurrenten vom 12. November 1908 (im Gegen:
ja zu derfemigen vom 6. Wai 1908) offenbar evfitllt, und e3
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it venn aud) von den Berichterjtattern ved3 Grofen Nated fene
goeite Gingabe ved Refurventen in formeller Begiehung durchaud
nidjt bemdngelt worden, €in yeiteved Prifungdrecht aber, ingbe-
jonbere ein matericlled BVorpriifungsredht, . h. ein Recht ur
Prirfung der Frage, ob dad Refufationdgefuch Ausjicht habe, von
Dem gu ernennenden aufevordentlichen Obergeridite gutgeheiffen ju
werben, jtand dem Grofen Rate nidht 3u.

3. — Demgegenttber founen audy die von ven Bevidhterftattern
be3 Grogen Hated geltend gemadhten Opportunitdtdgriinde
wnidht ald vurchichlagend anerfanut werben. Allervings mag ed in-
opportun evjcheinen, wenn blof jur Priifung eined fidh von vorns
Bevein ald unbegriinbet davitellenven Refujationdgefuches ein aus
der Sabl der Gevichtaprafiventen ded gamzen Kanton3d gewdihltes
angevorventliched Obevgericht Touftituiert werben mup. Alein ab-
gejeben von dev Bier nicht zu evbrievmben Frage, ob e fich im
borliegenden Falle wirflih um ein von vornhevein unbegriindeted
Refujationdgefuch bhandelte, ift zu fonftatieren, bak jened Ber:
jabreu eben vom Sefeggeber audbrlictlich vorgefhrieben worden
ft, wobel offenbar von ber Anfiht audgegangen wurde, €3 ge-
{aheoe bad Unjeben bder Juftiy weniger, wenn bad eine ober
anbeve Weal gur Pritfung eined unbegriindeten NefujationBgefucyed
— wie fid) der gweite BVevidhterflatter bded Grofen Rated aud-
britcft — ,ein fomplizievter Appavat in Bewegung gefeist” werde,
al3 wenn aud)y nur ein eingiged WVral bad Gefithl anffommen
Ednne, e8 Jei nichit wmdglich, sur Beuvieilung gewiffer RechtBbe-
gebren efnen unbefangenen JRidhter zu finven.

librigend ift zu bemerfen, daR aud) vom reinen Opportuni:
tat3ftandpuntte aud betrachtet bdie Audfilhrungen der mehrer=
wibnten Berichtecftatter ded Srofen Mated feineBwegd unanfecht-
bar jind. Judbefondere muf e3 gewif auffallen, yoemm der pweite
Bevidpterftatter gegeniiber bdem RNefujationdgefuche Lemenbergerd
ein ,gewifjed Motwehrredt der ftaatlichen Behdrden” in Anfprud
nimmt und von der Gefahr fpricht, daf die BVehorben ,mit ber:
artigen Sefudhen nody viel mebr Aberfdwemmi” werden
Tonnten, ,al3 e3 jept {hon bder Fal” fei, wibhrend er doch im
etrften Tetle feined Referated felber anerfenut, daf der Fal einer
Retufation ded gefamten Obergerichted duferit felten fei.
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4 — Y0enn jodann vom erften Bevichterftatter bed Grofen
Rates — fibrigend nur anliplih der Befprechung ded allerbingd
Feine ausfithrliche Begriindung enthaltenden erften NRefujationd:
gefuched — audy nocy davauf bingewiefen ourbe, dafy der uff‘en:
fare Mifbraudy eined Redted begw. die (@[;ifan‘e fem'en
Rechigfchu finven diirfe, ein Pringlp, welded u. a. an bie Spike
bed fohweizerifchen Rivilgefesbuched geftelll worden ieﬁ, fo .ift bem-
gegeniiber gu betomen, bafy iiber bie Frage, ob ein .oﬁ'enéarev
Migbraud) eined Recyred vorliege, grundiiplich nur diejenige %’ez
Borde u Definden Hat, weldhe in ber Sache felber fnmpeter}t ift
und weldher in der Megel (vergl. Art. 44 AL, 2 der bermicﬁe.n
ABPO) audy gefepliche WMittel zur Abhndung mutmiﬁig’en %?ank
fievend suftefen. Bur Prifung ded vom Returrenten emg.eretdgten
Refufationdgefuched war nun  aber, wie audgejlihrt, nidht der
®rofe NRat, fondern eingig bdad von ihm 3u wihlende aufer:
prdentliche Obergevicht fompetent. €3 ftamd alfo gegebenen %al{e;%
audh nur biefer lefstern Behdrve gu, daritber gu erfennen, ob fich
bad Refujationdgefuch) Leuenbergerd ol dhifandd barftelle. '

5. — Wuger einer formellen RechitSvermeigerung und etnent
Ubergriff in ba3 Gebiet der vidhierlichen Sewalt Eiegt.aucf) eine
Berlepung der Rehtdgleidgheit im engern Sinne vor,
infofern nimlich ein entfcheidended Sewidht bacauf ge[egt‘_murb?,
baf man ed ,mit einer Perfdnlichteir gu tun” Habe, ,,uber“bte
ein piychiatrijdhed Gutachten vorliegt, dad fie al3 einen ung}ucf:
lichen, franfen Quernlanten begeidhnet”. Auch einem notorijchen
Querulanten ober fonjt geiftig anormalen Meenjchen fann unter
Umftinven etnmal Unrecht gefchehen fein. Toerden aber al?[e von
im Bervithrenven Gingaben jtetd ohme weiteve Pritfung ?et GS?ie
gelegt, fo ift dem DBetveffenven einfach ein fiiv alfemal dle Mbg=
Tichteit benommen, fih gegentiber alifdlligen wivtlidyen Redyts-
verlfegungen zur Webr zu fesen. Solange er baber nidht unter
Bormundidaft geftellt, jondern zur Wabrung feiner Sntereﬁm
auf ficy Jelbft angewiefen ift, unt fofern e3 jidh weber um eine
Gingabe Handelt, die fich and) dem mit bev Perjdnlichleit ded Ge:
juchitelferd Unbefannten fjofort ald dad Probuft eined Franfen
Gebirnd varftellt, odev fonft vdlig unverftindlidy ift, begw. von
giner Perfon Berrithet, welche Feinen bewuften 9Qillen hat oder
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be8 BVernunjtgebraudhed beraubt ift (vergl. Avt. 4 HFE), nody
um eine @ingabe, weldie jich auf eine langft evledigte, vom Pe-
tentert inmmer und immer wieber aufgeroliie ngelegenfeit begiebt,
Jo ijt bem betreffenden Gefuche genau bie gleiche Aufmertjameeit
su fdenfen und dic gleiche Puitfung angedeihen zu laffen, wie
wenn dbadfelbe vor eimer der Vebbrde vdllig unbefannten Per{dn-
lichEeit audginge. :

S vorliegenden Falfe Handelte e fich mun war wm ein mit
einer alten Ungelegenbheit in wrjdchlichem Bufammenbhang ftehendes
Sefuch; allein der Jnbalt diefed Gejuded wav etwad durdyaus
neued, und dadfelbe bejog fich audh, wie e jdheint, auf einen noch
feintewegd recdhtdfrdftig evledigten Progeh. Daj aber dag Refu-
fattonggejudy Reuenbergerd unverftindlich gewefen fei oder jich obne
weiteve3 und unabhdngig ven bem, wad iiber ben Refurventen
jonjt betannt jein modhte, ald dad Vroduft eined franfen Gehirnd
babe barftellen miifjen, fann nidt gefagt werden. Die Audfith=
rungen be3 Melurrenten in feiner Gingabe vom 12, November
1908 erjdheinen vielmehr — wenn von ber Frage der MNidytigleit
feiner Primifjen in tatjadlicer und vechtlicher Hinficht abgefehen
witd — sum el wenigftensd, ald durdhaud logijch. So indbe-
fondeve dle Ausfithrung, dag ein Ridhter nicht in die Yage ver:
fest werden biirfe, felber bavitber entjcheiden 3u miljfen, ob er ald
Seuge einguvernehmen fei, ober gavr, ob ibn (ven Nichter) ein
Lerfdyulden treffe, auf Grund bdefjen er jum Crjap fritherer Ge-
richt8foften ju vevurteilen fei. Diefen Teil der Husfiihrungen bed
Mefurventen fcheinen bdie BVerichterftatter ded Srofed Rated aller-
bingd itberfehen zu Haben, da fie den von Leuenberger in erjter
Linie behaupteten Nefufationdgrund ved3 & 8 Biff. 2 (unmittel:
bared ober wmittelbaved Jutevefle am Audgange ded Streited) mit
ver Bemerfung ecledigen, die Mitglieder ded Obevgevichtd Idnnten
bodh nidht davan inteveffiert jein, ob fich der Gerichidprafivent III
vo Bern zu Redht ober u Unvecht mit der Wngelegenheit Rind-
lishacher befafst Habe, wahrend in feiner Eingabe vom 42. No-
vember 1908 bper Refurvent bodh u. a. auddriiflich und fogar
gweimal geltend gemadht Batte, e8 jelen bie WMiitglieder bed Ober:
gerichtd de3halb nicht unbefangen, weil 3. B. daviiber zu entfchei=
ben fei, ,0b fie felbjt alg Reugen angerufen werden Idnmen”
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Hudy wurbe iberfelien, dag ber NRefurvent in ieit'ter %?icbt?erbe
pom 6. Mai 1908 {dvmlich beantragt bHat, e3 fefen ,,.bie famt:
fichen 613 bdato evgangenen Koften” u. a. ,dem ?ippeﬁatwné: un;:
Kajfationdhofe beziv, bem eimen oder ani:ern ETR‘ltghebfz bgﬁfemen
aufzuerlegen. Daf unter {oldhen Umitinden die Witgliever jaes%
UAppellationd: und Kaffationdhofed am Uudgange ded Streited
tnteveffiert feien, fonute fomit immerhin Bebauptet.merben, obne
baf diefe Behauptung von vornberein ald von einem ved Wer-
nunjtgebraucyed bevaubten ‘Menjdhen Gerviihrend und 7§af)er ald
eine rechtlich micht gu berirctfichtigende %[ufgerung aujzufajien war.
b biejelbe aber viditig jei, Hatte, wie Deveitd bavgetan, nicht
ver Grofe Rat, fondern einglg dad von {fm ju ernennende auper:
ordentliche Obergericht zu entjcheiven, o

6. — Jit demnad) der Refurd Leuenbergerd grumdiislich gﬁnt:
subeigen, fo Bat died bie Wufhebung bed angefoﬁ;tex}en %ﬁeﬁd@!yﬁeﬁ
qur Folge. Dagegen bedarf ed bei diefer Sachlage feiner ffn:mifd)en
TWeifungen an den Grofen Rat, wie fie der Stefurr::nt in ietftem
Refurfe beantvagt hat, Dad von ber genannten %ebgrbe in biefer
Ungelegenbeit minmebhr eingujdhlagende BVerfahren ergibt fich ohne
weitered aud ben vorjtehenden Crwigungen,

Demnach hat da3 Bunbvedgericht
erfannt:

Der Refurd wird gutgebeipen und der Bejdhlup bed Grogen

Rated ded Kantond Bern vom 8. Februar 1909 ald verfaffungs-

widrig aufgehoben.

3. Materielle Rechtsverweigerung ( Willkiir).
Déni de justice d'ordre matériel (décision arbitraire).

Bergl. Nr. 112 Crw. 2 und Ny, 116 Erw. 1,

IL Verweigerung und Entzug der Niederlassung. No 108, 661

II. Verweigerung und Entzug
der Niederlassung. Verweigerung der Ausstellung
eines Heimatscheines. — Refus et retrait
de I’établissement. Refus de délivrer un acte
d’origine.

108. Acteil vom 21. Phiober 1909 in Sadien
Sdvns gegen Jiirid).

Recht der Kantone, die Niederlassung auch in solchen Fdllen zu be-
willigen, in welchen sie nach Art. 45 BY zur Verweigerung derselben
berechtigt wairen. — Infolgedessen kein Binspruchsrecht eines Kan-
tons gegen die Erteilung der Niederlassung an einen seiner Ange-
“horigen durch die Behirden eines andern Kantons. — Keine Ans-
nakme hicvon im Falle eines Miindels, der den Heimatkanton ohne
Bewilligung der Vormundschaftsbehirde verlassen hatte, wobei jedoch
e allfdlliges Gesuch wm Erteilung der Rechishiilfe behufs Voll-
streckunyg einer von der kompetenten Vormundschaftsbehirde zu lref-
fenden Anorduung vorbehalten bleibt. — Verhdltnis zwischen dem BG
betr. zivilr. V. d. N. u. A. einerseits und Art. 45 BV anderseits 2
Riickwirkung des erwéhnten Bundesgesetzes auf die Ausiibung des
Rechis der freien Niederlassung, — Begriff der staatsrechilichen
Streiligkeiten zwischen Kanilonen s Recht einer Kantonsregierung,
sich dber ein bestimmies Begehren eines andern Kantons zundchst
als Behérde und erst nachher eventuell (im Falle der Anrufung des
Bundesgerichts durch diesen andern Kanton) als Partei auszu-
sprechen.

A, — Am 21, Sanuar 1903 ftellte ber in Alpthal (Sdhwnz)
beimatberechtigte Sofeph Ulvich, weldher Bater breier Kinver ift,
ber Avmenpilege Wlpthal folgenve ,Bollmadht” aus:

»Oer Unterzeidnete evteilt Biemit ver tit. Urmenpflege Alpthal
nbie Bollmadht, feine Kinver feiner Srou wegzunehmen unbd fiellt
oHiemit biefelben B3 jum erfiillien gwangigiten Wlterdfalre unter
woie Bormundichaft nnd WAuffidht der it Avmenpflege vefp. ber
o Gemeinbe Wlpthat.”

€nbe 1903 ober anfangd 1904 wurde ber Chefrau ded Jojeph

AS 35 1 — 1909 a4



