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107. rteil vom 14. Dhfober 1909 in Sadjen
Sewenberqer gegen Jerm.

Formelle Rechisverweigerung (Verweigerung der Rechtshiife)
und Uebergriff in das Gebiet der richterlichen Gewalt durch Ver-
weigerung der Ernennung eines ausserordentlichen Oberyeru;ktes
seitens des hiezu gesetzlich verpflichteten Grossen Rates, in etnem
Falle, in welchem sdmtliche Mitglieder des ordentlichen Obergerichtes,
weil sie am Ausgang des Prozesses interessiert seien, rekusiert wor-
den sind. — Verletzung der Rechisgleichheit 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, — Nm 30. Geptember 1905 Biep vag Obergericht bdes
Rantond Bern eine gegen den Refuvrenten gevichtete Didziplinar-
befcyoerde gut, woeil verfelbe ald Amwalt bdie Jnteveffen feiner
Rlientin Marie Rinvfidbacher gegenitber veven Schulomer Jutter
nidgt gewiffendaft gewabrt Babe. Dad Urteil Yautete auf dret
Monate Ginftellung im Berufe, und e3 wurbe ferner wverfitgt,
bafy Qeuenberger der genanuten Marvie Nindlidbacher den ihr ver-
urjachten Schaven gu erfelen babe. .

Dev Refurvent behauptet, ed jei diefer Enticheid ofhne vorheviged
Abtenjtudinm feitend ver Mehrheit dev Nidyter gefdllt worden.
Nujerdem entfpreche die Audfertigung pe3 Trieild nicht bem Jes
fultate der Beratung, fonvern 3 fei dbag Urteil Jaefalicht”. EDe?:
Bals umd weil der Entjcheid materiell unrichtig fei, tonne er fich
bei vemfelben unmdglich Devubigen und Dabe er auch da3 Ber-
trauen in bie Nechtdpflege ded Obergerichied verloven.

Unter Berufung auf den erwdibhuten Entjcheid ded Dbergerichted
vom 30. Geptember 1905 veidhte Marie Rindlisbacher im Sabre
1906 gegen Ve Returvemten eine fogen. @@abm%eﬂimmungé:
flage tm Sinne ber Avt. 324—326 dev bernifdjen BPO ein.
Qeuenberger beftritt die briliche und mamentlich dle fachliche Bu-
ftanbdigteit be3 angefprochenen Richters (ved Gerichtdprafiventen I
pon Bern, jowie dad BVorliegen eined Jivilurteild iiber die grund:
joglihe Frage, ob der Beflagte fehavenerfapypflichtig fei. Diefe
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Ginrenbungen wurden ald unbegriindet abgewiefen. Ehenfo {deint
eine von Leuenberger verlangte Cinvernahme von Mitgliecvern ded
Obergerichted ald Beugen bdaviiber, dak die Uudfertigung ved
Gntidieived vom 30. September 1905 mit ber Beratung bed Se-
richted mnidht ibeveinitimme, verweigert worden zu fein. Hievauf
reichte ter Nefurvent am 6. Mai 1908 beim Appellationd= und
RKafjationdhofe eine Befdywerde gegen den Serichtdprafivenven INT
von Bern ein, mit folgenven Wntrigen:

o1 Die Sdadenderjaptlage der Marie Rindlidbacer vom
»1./4. September 1906 wird vou Amted wegen aus dem BVer:
#fabren nach § 324—326 P. audgewiefen;

n2. der Gerichtdprafivent LI von Bern ift jachlich nicht zu-
#Jtinbig, bie gemannte Klage zu beurteilen; e3 fehlen die beyig-
#lidhen Progepoorausdiesungen ;

»3. die jamtlichen bi3 baio evgangenen BVerbandlungen und
pawar guviid Bi3 um 4 September 1906, eventuell von einem
Jgevichtlich zu beftimmenden Seitpuntt au, werden faffiert;

o4 dle jamtliden bi3 dato ergangenen RKoften jind ber Wearie
JRindlidbadyer, dem Gerichidprafiventen III von Bern, dem Up-
Jpellationd: uud RKafjationshofe ded Kantond Bern, beyw, dem
peiuent oder anbern Witgliede bedfelben, eventuell dem GStaate
Jauferlegt;

4D eventuell : dem Fiivprecher Leuenberger ift geftattet, even=
JAuell aud) in bem BVerfabren nady § 324—326 P., dle gutfin-
Joenden Schlitfje, jeine Einveden, feine Schugbehauptungen, feine
Liverflagen ujw. angubringen;

,0. der Nidpter ift gebalten, die Berteidigung und Widerflage
2008 Fitrfprecher Leuenberger vollftandig enigegemjunchmen und
Jcbenjo vollitdndlg protofollieren zu laffen; :

o1, eventuell : mit Ricficht auj die Widertlage wird der Pro-
#3¢B in bad orveniliche Berfahren gewiefen,

»aled witer Koftenfolge.”

Am Schlufje enthielt die Befdywerde folgende Bemerfung :

,Die jamilichen WMitgliever ded Bernifchen Appellations- und
JRaffationdhofed werben rvefufiert, da fie in Sadhen beteiligt jind
LU Dereitd geurteilt Haben.”

Diefe Befdywerde mit der darin enthaltenen Refujationderfld-
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rung wurbe gunddit (am 9. Mai) vom Appelationsd: wnd Kafja-
tiondhof duvch) Bermittlung ver Jujtizdiveftion an ben Grofen
Rat gewiefen, dann aber (am 19. Mai) von diefer leptern Be-
bbrbe dem Megierungdrat gum Bericht und Anivag fibermittelt,
Der  Regterungdrat holte feinerfeitd eine Bernehmlafjung bed
Appellationd: und RKaffationdhofes ein unt bejchlof fobann am
5. Augujt 1908, beim Srofen Rate ben Antvag ju ftellen, e3
fei {iber dad Refufationdgefuch Seuenbergerd jur TageBordnung
au jreiten.

Am 12. November 1908 reichte der Refurrent beim Appella-
tions= und Kafjationshofe ein ausfithrliched, an ,bad von dem
Tit. Grofen Rate de3 Kantond BVern, gemdk § 10 P. zu wih-
Tende auferordentliche Gericht, eventuell an die fompetente BVehdrde”
gevidytete3 Refufationdgefuch ein, wovin bie von Lenenbevger gel:
tend gemadten Nefufationdgrinde folgendecmagen formuliert find:

y1. Die Heveen Oberrichter haben an dem AuBgange ein
 unmittelbaved begw. ein mittelbaved Jnteveffe.

,2. Die Herven Oberrvidhter Haben in dem objdhwebenden Pro-
s3effe 3. T. ol Ridhter geurteilt, oder fie find ald Beugen auf:
Jgecufen, 2.

Bur Begriinoung der Refufation wird undchft ausgefithet,
paf bie Obervichler, wenn fie die Befdhwerde zu beuvteilen Batten,
Jrum 3. B. variiber entjcheiven mitisten, ob fie felbft ol8 Seugen
angerufen yoerden ¥dnnen, ferner, ob fie felbfi ein Berfdhulden
treffe, weiter, ob fie felbjt jum Schadend: unmd Koftenerfap ver:
urteilt werden mifien, 20.” Sobann enthdlt dle CEingabe Wud-
flirungen darfiber, warum bdad Didjiplinavurteil bed Oberge:
rihtd vom 30. September 1905 ungeredht fei, Jowie daviiber,
wie e3 3u Stande gefommen und wie e3 nadher obendrein vom
Gerichtajchreiber , gefdljht” worder fei. Gevade zum Beweife
piefer Faljhung BHabe der Refurvent die Mitglieder ded Oberge:
vichtd3 al8 HBeugen anvufen wolfen. Allein died fei ihm vom Ge-
vidyt3prifiventen III von Bern nicht geftatiet worden. ,E8 wire
nun abjurd”, jabrt ver Refurcent fort, ,wenn die Herven Ober:
vichter felber daviiber entjcheivent Ednnten, ob Firfpredy Seuenberger
mit den Degitglichen Ginveden, wie derjenigen der Filjdhung 2.,
abgewiefen ober angehbrt werben milfle — jowie ferner, ob fie,
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bie SHerven Obervidhter, ald Seugen angevufen und vorgeladen
werben Fnmnen”.

Diefe ebenfalld beim Appellationd: und Kajfationdhof einge-
reihte gweite Gingabe bed Refurrenmten wurde vom Prafiventen
biefed Gerichted fofort an dle Juftizdiveftion zu Honden bed
rofgen Nated weitergeleitet. Der Regierungdrat befehlof darauf
am 17. Tovember 1908, ,e3 fei dem Grofen NRate u bean=
tragen, audy fiber dag ernewerte Nefufationsdgefuch ved Rob, Leuens
bergev gur Tagedordnung zu jchreiten”,

B. — Am 8. Februar 1909 fafte der Srofe RNat tiber die
beiben Nefufationdgejuche bed Refuvrenten folgenven Bejchluf:
nOer Untrag der vorberatenden Behbrven wird jtilljdhweigensd
angenomuten und iiber dad Refufationdgefuch bed Fitrfprecherd
Jobert Leuenberger wird jur Tagedordbnung gejdhritten.”

Bei ver am 19. Febrnar 1909 ftartgefundenen Srdffnung diejed
Befdlujfed wurbe ber Refurvent ,hinfichtlich der grunbdlegenden
Crwdgungen” auf dad fenographijhe Biilletin de3 Sroken Rated
verwiefen.

Auz diefem Bitlletin ergibt fich, baf im Schoge ved Grogen
Rated in der Tat feine Distuffion fiber die Cingaben ded Re-
Burventen ftattgefunbden BHatte, fondern daR der mitgeteilte Vefchluf
obne weitered nach Anhirung ver beiden Berichterftatter, nimlich
bed  Jujtizviveftord und bed Prifiventen der Jujtizfommifiion,
gefafst wurbe.

' Aus den NRefevaten diefer beiden Bevichterftatter ift Hervorzu-
ehen :

1. Ausd dem Refervat bed Jujtizviveftors:

a) in Bejug auf die Cingabe yom 6. Wai 1908 : Jrei-
i) fei nicht ber Groge Nat ur Preiifung der materiellen Be-
guitndetheit Dderartiger Refufationdgejuche Eompetent, fondern bda3
von ibm zu waiblende aufevorbentliche Obergevicht. Wber bder
®roge Rat Habe dodh wobl dad Mehi, fiber ein auf den exjten
BliE fidh ald unbegrimndet darjtelenved Refufationdgefudy zuv
Tagedorbnung ju fdhreiten. Sonjt wiwben einfad) der Chifane
Thir und Tor gedffret und dem Staate unnitpe Koften verurfadht.
€3 fei ein allgemeiner, nun audy im {hweiz. 3GB anerfannter
Grundiap, dafp ber offenbare Mikbraud) eined Rechted feinen
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Rechidfchus finden Ddiirfe. Jm vorliegenden Falle Hanbdle €3 fidy
um ein burdyaud ungeniigend motivierted Gejuch, dad daber nicht
au bevlidfichtigen fei;

b) in Bezug auf die ingabe vom 12, Rovember 1908
Dafs die Mitglicder ded Obergerichtd ald Jeugen angevufen feien,
bilbe nady fonftanter Praxid feinen Refufationdgrunv. Chenjo-
wenig, baf diefelben fich, wie Lemenberger behaupte, bereitd dtbev
die Streitfache audgefproden Hditen. Wenn endlich geltend ge-
madht werde, die Mitglieer ded Obevgerichtd feien am Audgang
ped Prozeffed intevefjiert, wobei an bad Digjiplinarurteil vom
30. Geptember 1905 unbd bdie vom Refurrenten jeither unternoms
menen Sdritte evinnert werde, fo fhnne audy bievin ein ernjt-
bafter Refufationdgrund nidt gefunden werden.

Gricheine demnach dad Refufationdgejud) Leuenbergerd ald von
pornfevein unbegriindet, o fei auf bdadjelbe nidht eingutreten.
Diefe Lbjung fei um fo mehr gerechtfertigt, ald Levenberger an
ProgeRlucht leibe, wedhalb er denn audy jhon am 30. Jovember
1906 anldflidy einer anvern Angelegenbeit in einem gevidytSdrst-
liden Gutadjten ded Direftord der Jrrenanftalt ,Taldau”, Pro-
fefior von Gpeyer, ald ein ,ungliiclicher, franfer Quevulant”
begeichnet yworben fei. Blof um ber Grilfen bed NRefurventen
willen diirfe ver Grofe Nal im vorliegenden Falle dad auper-
orbentliche Gerichi nicht ernennen, zumal died doch nur zur Ab-
weifung ved Refuationdgefuched fithren witrde. €3 werde daber
beantragt, iiber dad Gefudy Leuenbergerd jur Tagedordnung zu
{chreiten, ’

2. Ausd vem NReferat ded Prijidenten der Jujtiz-
fommifjion:

a) in Bezug auf die Eingabe vom 6. Wai 1908: Der
Grofe Rat fei vor die Frage gejtellt, ob er gejtiigt auf die von
Qeuenberger vorgenommene Refujation der jamtlichen WMiiglieder
bed Appellationdhofed fihy ,in die Lage verfest fihle, ein Erivas
gericht 3u ermennen” — ein Fall, dev jedenfalld jeit Jabren nidy
vovgefommen fei. Wian werde natlivlich ein jolhed Gefudh
etwad niber anfeben; benn e3 fei flar, daf die Cinfebung eined
folden ,Crtragerichted” eine grofe und foftfpielige Sache jei, die
boch einigermafgen ur Bebeutung der Nngelegenfeit in einem
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rfcbtigen Berbiltnid ftehen follte. Man Habe daber dad RNefufa-
tiondgejuc) Leuenbergerd etwad ndber gepritit. Der Grofe Rat
E)abe-_gmar nidt ,mateviell zu prifen, ob die Bejhwerdegrimbte
gutrefen over nicyt”, aber ev fei doch fompetent, gu wnterfuchen,
gb itberhaupt cin Refujationdgefuchy im Sinne ved Gefesed vor-
liege. Died fei hier wegen mangelnder Begritnoung de3 Sefuches
u verneinen und e3 fei baber fiber bie Gingabe Ceuenbergerd
obne weiteved jur Tagedovdnung zu fdhveiten.

b} in Bezuyg auf vie Gingabe vom 12. Rovember 1908:
Jn diefer neuen Eingabe Habe Reuenberger fein Refufationdgefuch
gegenitber bdem Appellationdhof erneuert und ed einigermagen,
wenigftend fovmell, vein Juferlih begriinbet. TWenn man aber
feine Refufationdgrimve pritfe und mit ven Wften vergleiche,
werde man fich auf ben evjten Blick jagen mitfjen, daf fie offen-
bav aug der it gegriffen wnd nicht ftichhaltig feien. ©3 entjtehe
nun aber dle Frage, ob der Groge Nat dberhaupt ,die Begriin-
detheit der NRefufationdgriinde” ypritfen vitrfe. Dev Grofe Nat
habe bei Refujationdbegehren gegen ven Appellationdhof die Sache
Ie?tglicﬁ an ein von hm u ernenmended , Erivageridht” weiterzu=
leiten, und man fnne fich fragen, ob er fiberhaupt unterjucien
bitefe, ob dle Jefufation vovausfichtlich begrimbvet jet oder nicht.
Allein man babe fid) gefagt, e3 tdnne voch nicht angehen, daf
jtaatliche Behbroen fich mit Gejuchen befaffen mitjjen, die fich
auf ven eviten Blid ald unbaltbar Herausdjtellen. G3 gebe da
ein gewifjed Notwehrredit der Behdrden; fonjt wiwbe man mit
berartigen Gefucdhen nod) viel mehr fberjwemmt, ald 3 jept
fhon ver Fall fei. Und wenn o3 fid) wn eine Pevjdnlichleit
bandle, dber vie efn pjpdyiatrijched Sutachten vorliege, dad fie
al8 einen ,unglidlichen, franfen Querulanten” bezeichne, o mifje
man  diefed Notwehrredht ber ftaatlichen Behdrden nodh viel mebr
anerfennen und ifnen dad Nedyt jugeftehen, wenigftend zu feben,
ob dle Cingabe begriindet fei oder nicht, €3 fei {ibrigend diefe
Moglicheit auchy in analogen Fillen im Progek vovgefehen. Jm
Bejdywerdeverfahven werde eine Befdpwerde einfach ad acta gelegt
und der bejdywerdebeflagten Partei nicht einmal ugewiefen, wenn
thre Grundlofigteit von vornevein aufer Frage ftehe. €3 fei alfo
im Progefrecht der Fall vorgefehen, da nidht jeder Fepen Papier,



652 A. Staatsrechtliche Entscheidungen. [. Abschnitt. Bundesverfassung.

der an bad Gericht ober eine anbere Behdrde gelange, unbefehen
weitergeleitet yoerden muifje, fondern e8 werbe jundchit unterjucht,
ob ihm bdie gewollte Bedeutung zufomme ober nicht. So mitfje
audy Bier der Groge RNat dad Necht Haben, fich ein Urteil 3u
biloen, ob man e3 iiberhaupt mit einem ernften Refufationdgrund
ju tun Habe obder nicht. Wenn man diefe Prifung vovnehme,
formme man ofie weiteved zur Ubergeugung, daf die angefithrien
fogenannten Refufationdgriinde abjolut Baltlod feien, Bor allem
fet nicht eingufeen, wiefo bie Witgliever ded3 Wppellationdhofes
frgendoie ant ber Frage mitintevejfievt fein follten, ob der Fe:
richidprafivent IIT fich su Mecht ober Unrecht mit dev Ungelegen=
Beit Rindlidbacher gegen Leuenberger befaft habe. Das fei fein
Befdwerdegrund, Ferner werde geltend gemacht, ver Wppellationd:
Hof Babe bereitd ald Richter funftioniert. Nun Handle e fich aber
um ein Bejhwerdeverfabren, in weldjem nichid anbered vorliege,
al3 die Befdywerde gegen den Gerichtdprifiventen III, in weldhem
nod) nichid gegangen fei und in weldhem bder Appellationdhof
unmdglich bereitd geurteilt Haben tdnme. AIB weiterer Refujations:
gruntd werde angefithrt, daf Witglicder ded Wppellationdhofed ald
Beugen angevufen feien. Ein RNidyter, der in einem Progeh ald
Beuge funftionievt Habe, fdnne allerdingd vefnfiert werben, aber
e3 fei buvch obergevichtliches Wvteil langft fejtgeltellt, dag, wenn
audy eine Gevidhtdperfon in einer Progehjchrift ald Jeuge ange-
rufent jei, fie gleichooBl al3 Ridter funftionieren Ednne, jolange
fie nidit al3 Reuge funftioniert Habe, Sm vorliegenden Fall Habe
fih Qeuenberger allerdingd in  verjchiedenen Puniten auf dad
Reugnid von Miitglievern ved Gerichted bernfen, aber 8 jei nody
gav nidst fider, daf die Betveffenden wirtlich ald Beugen abge=
Bt werden fdunen und mijjen. Bovaudfichtlich werde gar feine
Reugeneinvernahme flatifinden, und die blofe Tatfache der An=

rufung diefer Mitgliever ded Wppellationsdhofed ald Jeugen geniige

nidht, um fie u vefufieren. Gomit feien die angefiihrien Refujo:
tiondgriinde obne weiteved bhinfallig. FNun entitehe die Frage:
Solle der Grofe Rat in diefer fichern BVovausdfiht vad Crivage:
ridht ernennen, bem gangen Upparvat in Bewegung jepen, tamit
pa3 Gericht, dad natirlih gewiffe Kojten verurjadien wiirde, er-
flare, die Sache fei nichid 2 Sowelt fdnne der Grofe Rat nidht
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geben, foudvern ev mitffe ,iich die Rompetens anmafen”, vie Sadje
3u priifen, um ein weitered BVorgehen zu vermeiden, deffen nega-
tived Refultat von vornbevein in fichever Ausficht ftebe. Levenberger
mbge dann ben flaatdrechtlichen Fefurd ergreifen wund e3 fei gu
gewdrtigen, b bdad Bundedgericht bie ablehnende Haltung bded
Grofen Rated allfallig ald eine BVerlebung verfafjungdmagiger
Redhte auffaffenn werde. Der Sprechende glaube ed nicht; denn
Reuenberger fei in Qaufanme fo gut befannt wie in Bern. Jm
fchlimmften Falle Hitte fich ver Grofe RNat eben 3u fiigen. Allein
ber Beridhterftatter halte dafilv, man folle einen fo Fomplizierten
Appavat nicht in Bewegung feden, bi3 die Notwendigleit dagu
vorliege. Darum empfehle die Jujtizfommifjion dem Grogen Rate
in Ubereinfimmung mit dem Regievungdrat, iiber dad Gefudy
Leuenbergerd jur TageRordnung ju fdreiten.

C. — Gegen den Befd)luf be3 Grogen Rated wom 8, Februar
1909 Yat Seuenberger rvechizeitig und fovmrichtig ben ftaat3rechi-
lichen Refurd an bad Bunbdedgericht ergriffen mit ven Antrdgen :

#C3 fei der Grofe Nat ded3 Kantond Bern, beyw. e3 fefen die
p3uitindigen Behdrven bed Kantond Bevn pilichtig zu evflaven,
pauf vag Refujationdgefuch ved Fiirfprecher Leuenberger gegen die
» Mitglieder ded Uppellationd: und Kaffationdhofes eingutveten —
»e8 fei bemmadh ein auBerordentliched Gericht zu beftellen, damit
#10lched dfiber bie Bulbffigleit der Refujation zu entfdheiven Habe, —

peventuell : bie Schlupnahme bved Grogen RNate3 vom 8. Fe-
yortar 1909 fet aufzubeben, und vem Srogen Rate Weijung 3u er=
teilen, bie Angelegenheit materiell u behandeln, unter Kojtenfolge.”

Der Refurd witd damit begriindet, daf ein Ubergriff ved
Grogen Rated in dad Gebiet ber vichterlichen Gewalt und damit
eine BVerlepung bed in der bernijdhen Kantondverfaffung aufge:
ftellten Grundfaged der Gewaltentrennung, ferner Berweigerung
per gefeplichen Nechtdhitlfe und Willkhdr, vorliege.

D. — 3n feiner Bernehmlafjung auf den Nefurd Hat ber Re-
gievungdrat bed Kantond Bern evfldvt: im Hinblid auf die Tat-
fache, daiz ber NRefurvent notovifcher Quernlant fei, befchrante er
fidy bavauf, die Begriindetheit der vorliegenden Bejdhwerde, fpesiell
bed Borwurfed der Redhtdverweigerung, yu beftreiten und den An=
trag zu ftellen :
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,€8 fet auf ven vorliegenben Refurd nidht einguiveten, begw.
€3 fei bderfelbe af3 unbegriindet abgiweijen.”

Der Appellationd= und Kajfationshof ved Kantond Bern BHat
auf Gegenbemerfungen gum Reburfe verzichtet,

Der Groge Rat ded RKantond Bern Hat von dev an ifn er
gangenent Ginladung gur Bernehmlafjuny ebenfalld Feinen Sebraudy
gemadht.

"E. — Die einfhlagigen BVeftimmungen bder bernijdien 3PO
{vevidierte3 Gefes fiber bda3 gevidytliche Berfalren in Jivilvedhis
ftreitigfeiten vom 3. Junt 1883) laufen:

§ 8 (Joweit bier in Betradht fommend): .

Gine Gericht3perjon foll an bder BVerhandlung und Beurteilung
eined Stveited nicht tetlmefmen:

2) wenn fie am Audgange ded Streited ein unmittelbared oder
mittelbaved Sntevefie hal;

4) wenn fie fiiv eine Partei in dem objchwebenden Rechiditreite
al3 Bormund, Amwalt oder BVevolmidhtigter verhanbelt, over in
erfter Jnjtany a3 RNidter geurteilt hat ober al3 Seuge auigetreten
it, jowie wenn fle in der Streitjache Wat erteilt Hat ;

Wird ein WAmtdgericht in jeiner Sefamtbeit oder in der Wehr=
Beit feiner Mitglieder — bie Criapminner eingeredynet — abge:
fehnt, §o ol ber Appellationd- und Kajjationdhof daridber urvs
teilen, welcje Behbrdbe dann, falld die Nefujation erfannt wird,
gleidhzeitig die Beurteilung der Sache dem Wmtdgevidhte eined dev
nidyjigelegenen Begivfe itberivagen foll,

Tritt endlich der leptvorgefehene Fall bei dem Wppellations:
und Kaffationdhoi ein, fo entjdeivet ein von dem Grofen Rate
aud bver Rabl der Gerichisprifiventen ded Kantond gewdhlted
auBerordentlihed Gevicht fber die Suldjfigleit ber NRefufation.
LWenn die Wblehuung begriindet erfunden wird, fo uvteilt ein auf
die gleiche Weife ujammengefehted aupevordentlihed Gevicht audh
in der Hauptiache.

Dad Bundedgeridit 3ieht in Erwigung:

1. — Da der BVefthlup ded Grofen Rated vom 8. Februar
1909 al8 {oldher nicht begriindet ift, der Refurrvent aber ,hinfidy-
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Tich ver grundlegenden Crwdgungen” oauf bdad ftenographijche
Biilletin der evwdbnten Behdrde verwiefent wurde, und da gemdf
diefem Biilfetin, nad)y Anhdrung der beiben Beridhterjtatter, beven
Antrag |, ftillihweigend”, alio ohne Didtufjion, jum Bejdhluf er-
hoben worben ijt, o miffen die Wiotive bed grofratlicdhen Be-
fohluffed in den Boten jener beiden BVerichterftatter gejucht werden.
&3 ijt baber ju ypritfen, ob auf Grund bder in diefen Boten ent-
baltenen Erwdgungen die angefodhtene Sehlufnabhme vov ben in
Betradht fommendven Verfafjungdgrundjdgen jtandhalte,

2. — Run bat im Grofen Rate, nad) dem evwihuten jteno-
grapbifchen Billletin, der erfte der beidben Berichieritatter ausdriic-
lih anerfannt, daf der Grofe Nat zur matevielen Pritfung eined
Refujationdgefuched wie ded vorliegenden nidyt Tompetent fei, fon-
dern baf diefe Priifung grundiablich eingig dem zu ernennenden
auferorvenilichen Obergericht ujtehe; und ebenjo audvriflichy Hat
der pveite Bevidhterftatter anerfannt, daf der Groje Rat ,nicht
materiell i pritfen” habe, ,0b die Bejdywerdegrituve (Jollte wohl
Beigen ,Refufationdgriinve”) sutreffen ober nicht”, jondern dag er
beim DBorliegen eined dad gefamte Vbergevicht oder die Weebrheit
ber Obervidhter betreffenden Fefufationsgefuched lediglich fompetent
fei, ,die Sadie an ein von ihm u ernennended Eriragevicht
weiterzuleiten”. Died ift venn audy der unverfennbave Standpuntt
be3 Sefeed, weldped (in § 10 AB|. 2 der RPO) den ,Cutjcheid
fiber die Buldffigleit der Mefufation” bem ,vom Grofen RNate ju
wihlenven auferorventlichen Gevichte”, alfo nicht dem Grogen
Rate felber, suweift. Angefichtd bdiefer unzweidentigen Gefepesbe-
jtimmung mupte die vom pweiten Berichterftatter dennody aujges
worfee Frage, ob der Grofe Nat ,iiberhaupt die Begriindetheit
ver Refufationdgriinde prifen” diivfe, ohne weitered vevneint werben.
Wenn fich die Beridyterftatter tropdem ,jagten”, ed8 finne ,doch
nicht angehen”, dak ftaatliche Behdrven fich mit Gefuchen befafent
mitfgten, die fich) auf den erften Blif ald unbaltbav herausditellen,
und e3 ,milfie” fidy daber der Groge Rat ,die Kompeteny an-
magen, dle Sache gu ypriifen”, ujw., fo legt Hierin eine petitio
principii, mit welder gegen den faren Gefepedtert nidyt angu-
timpfen ift. Daf jich fbrigend ftaatliche Behdroen mit Sefudhen,
vie fich auf den erften Blicf ald unbaltbar Geraudjtellen, iberhaupt
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nicht au Gefaffen brauchten, ift ein Sap, der aud) in andern G-
Bieten der Rechtdpflege ober der Staatdverwaltung, aljo gang abs
gefebent von bver jitierten Beftimmung ver bevnifchen PO, in
biefer Ulgemeinbeit wenigftens, nicdht anevfannt werben fann.
Wenn ber mehrerrodhnte yweite Vevidterftatter ded Gropen Rates.
fich davauf beruft, daf 3. B. im Befchwerdeverfahren eine Be-
jowerve, beven Grumdlofigleit jidh ofme weitered ergebe, einfad)
ad acta gelegt werde, fo ift demgegenitber ju bemerfen, bafy ein
folched Berfahren, falld e3 {iberbaupt juldffig fein follte — nady
§ 365 ver bernijhen IPO fann bei offenfichtlich unbegritndeten
Befhwerden lediglich von dev Ginfolung einer BVernehmliafjung
Umgang genommen werben — doch auf alle Fille nur von der:
jenigen Behdrde gehandhabt werden bdarf, weldher der materielle
@nticheid {iber die BegritndetBeit der Befdywerde gufteht. Jm vors
liegenbert Falle vourde nun aber vom Grofen Rate {iber ein Ge-
judh ,aur Tagedordrung gefhritten”, deffen Begrindetheit von
einert andern Behdide (ndmlich von dem zu wihlenden auper=
oroentlichen Obergericht) ju priifen gewefen wive; diejenige Maf=
nafme aber, die vem Grofen Rate laut Gefes cbgelegen Hitte,
ndmlichy ote Wahl begw. Ernennung jener andern Behdrde,
wiirde einfach unterlafjen. Hievin liegt fowohl eine bunbdedvers
faffungdwiorige formelle Redhtdverweigerung, b H. eine
Berweigevung der gefeslicdhen Rechtdhitlfe, ald audh ein
NUbergriff in dad Gebiet der vidyterlidhen Gewalt und
bamit eine BVerlepung bed in Art. 10 ver Kantondverfafjung auf=
gejteliten Grundfaed der Gewaltentrennung. Der Groge Nat
Batte nadhy ven einjhligigen Beftimmungen der IBPO itber bdie
materielle Begrimdetheit bed Refufationdgejuchesd Feinen Cutjdheid
su fallen, fondevn lebiglich die Yahl ved mit diefem Entjdheid
betvauten Gerichtdhofed vorzunehmen, wad hiditend eine Pritfung
bariiber vovaudfepte, o6 ein fovmell giiltiged Refufationdgefudy
vorliege. Die formellen Grforderniffe eined gitltigen JFtefufationsd=
gefuched (wozn wor allem die Refufationderflirung und jodant
bie Berufung auf einen ober mehreve dev fieben gefeplid) vorges
febenen Hefufationdgriinde gehdrie) waven nun aber bei ber
Gingabe be3 Refurrenten vom 12, November 1908 (im Gegen
fab zu derfenigen wvom 6, Mai 1908) offenbar erfirllt, und e
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it venn aud) von ben Berichterftattern ded Grofen Rated fene
Bweite Eingabe ved Refurventen in formeller Begiehung durchousd
nidht bemdngelt worben. €in weitered Pritfung3redst aber, ingbe-
jondere ein materielled Borpriifungsredt, . h. ein Recht zuv
Pritfung ver Frage, ob dad Refujationdgefuch Ausficht habe, von
Dem ju ermennenden auferordentlichen Obergeridhte gutgeheifen 3u
werbent, ftand bem Grofen Rate nicht u.

3. — Demgegeniiber fonnen auch die von ven BVevichterftattern
be3 Grogen Rated geltend gemadhten Opportunititdgriinde
nicht al3 durchichlagend anerfannt werden. Allerdingd mag ed in-
opportun evicheinen, wenn blof jur Pritfung eined fih von vorn=
Berein ald unbegriinbet davitellenden Refujationdgejuches ein aus
der 3abl ver Gevihtdprafiventen bded gangen Kantond gewdhltes
auperordentlihed Obergeridht fonftituiert werben mup. Allein ab-
gejeben von ber Bier nicht zu ecBrternben Frage, ob ed fidhy im
borliegenden Falle wirtlih um ein von vornhevein unbegriindeted
Refujationdgefuch Bhandelte, ift su fonflatieven, daf jened Ber:
fabren eben vom Sejepgeber auddriidlid) vorgefdhrieben worden
t, wobet offenbar von der Unficht audgegangen wurde, €3 ge-
fahrbe bag Unjeben bder Suftiz weniger, wenn ba3d eine oder
andere Weal gur Priffung eined unbegrimbdeten RNefufationBgejuched
— wie fidh ber poeite Beridhterftatter ded Grofen Rated qus-
oritft — ein fompliziecter Wppavat in Bewegung gefeist” voerde,
ald wenn audh nur ein eingiged Wal dad Gefithl auffommen
fonne, e8 fel nidt mdglich, ur Beurieilung gewifjer RechtBbe-
-gebren etnen unbefangenen Ridhter zu finven.

Tibrigend ift ju bemerfen, dap auch vom reinen Opportuni:
fat3ftandpuntte aud betrachtet bdie Audfiibrungen der mehrer-
wabnten Berihterftatter de8 Grofen Rated feinedwegd unanfecht-
Bar find. Judbejonvere mup e3 gewil auffallen, wenn der pweite
Bevidhterftatter gegenfiber dem Refujationdgefuche Leuenbergerd
ein ,gewifje3 Notwehrredt der flaatlichen Behdrden” in Anjprudy
nimmt und von der Gefahr fpridht, daf die Behdrden ,mit der:
artigen Gefudhen nody viel mebhr fberfdhwemmt” werden
fonnten, ,al3 e3 jept {hon der Fall” fei, wibrend ev doch im
erften Teile feined Mefevated felber anerfermt, baf der Fall einer
Refufation ded gefamten Obergevichted Guferit jelten jei.
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4 — YVenn fjovarm vom erften Beridhterftatier bed Groen
Rated — fibrigend nur anfdplicy der Befpredhung ded alferbinga
Feine augfithrliche Begriindung enthaltendent erften Refujations-
gefuches — audy nody darauf hingewiefen wurde, dafy der offen:
fare Mifbraud) eined Redted begw. die Chifane feinen
Rechigfhug finden bitrfe, ein Pringip, welded u. a. an bie Spike
bed fdwetgerifchen Bioilgefepbuches geftelll worden jei, fo ijt vem-
gegeniiber 3u Detomen, dafp iiber Dbie Frage, ob ein offenbaver
Mikbraud) eined RNechred vorliege, grunbidglich nur Ddiejenige Ve
Bbrde au befinden Bat, weldhe in bev Sache felber Fompetent it
und weldher in der Negel (vergl. vt 44 | 2 dev bernifchen
APO) audh gefepliche WMittel zur Apndung mutwilligen Progej:
fierend ufteben. Bur Prilfung ded vom Refurrenten eingereichten
Retufationsgefuched war nun aber, wie audgefiihrt, nidt der
©rofie NRat, fondern eingig dad von ihm zu wablende aufer:
ordentliche Obergericht tompetent. €3 ftand alfo gegebenen Falled
audh nuv Ddiefer leptern Behdrde u, baritber au erfennen, ob jid
bad HRefujationdgefuc) Leuenbergerd al3 dhifanis baritelle.

5. — Nuper einer fovmellen Rechtdvermeigerung und einem
Ubergriff in bad Gebiet bder vidhterlichen Gewalt liegt aud eine
Berlegung vev Mehtdgleichheit im engern Sinne vor,
infofern ndmlich ein entjcheidenbed Gewidht barauf gelegt wurde,
baf man e3 ,mit einev Perfdnlicheir zu tun” Babe, ,iliber die
ein plychiatrijhed Gutachten vorliegt, dad fie al3 einen unglii:
lichen, franfen Quervulanten begeichnet”. Yuch einem notorijchen
Quernlanten over fonft geijtig anovmalen Menjdpen tann unter
Umftamdent etnmal Unvedst gefcheben fein, Terden aber alle von
ihm Dervithrenven Gingaben ftetd ofne weitere Pritfung bei Seite
gelegt, fo ift dem Betveffenven einfach) ein fiiv alfemal bie Wdg-
Tichteit Denommen, fidh gegenfiber alfalligen wirtlichen Redyta-
verlegungen aur Wehr zu fepen. Solange er daber nidht unter
Bormundidaft geftellt, jonvern zur Wabrung feiner Snteveffert
auf ficy felbft angewtefen ift, und fofern 3 fich wever um eine
Gingabe Handelt, bie fih andy dem mit der Perfontichleit ved Ge-
juchftelferd Unbefannten fofort a8 bdajd Peobuft eined franfen
®ebirnd darftellt, ober fonft wdlig unverftindlid) ift, beyw. von
einer Perfon Berriihrt, welche feinen bewoufsten IBillen Hat oder
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bed $ern11nftge5rau®eé beraubt ijt (vergl. Art. 4 HFS), nodh
um eine Cingabe, weldye fich auf eine langft erledbigte, vom Pe=
tent’e.n immer und immer wieber aufgeroliie ngelegenheit bezieht,
jo it dem betreffenven Gefuche genan die gleiche Aufmertjamfeit
3u fdenfen und dic gleidhe Pritfung angeveifen zu Ilaffer, wie
wenn dadfelbe vou einer der Vehdrde vdllig unbetannuten Pev{dn:
lihEeit audginge. )

. Jm vorliegenden Falfe Handelte e3 fidh nun war um ein mit
einev alten Angelegenheit in urjachlichem Bujammenfang itehended
Gefuch; allein der Jnhalt diefed Gejuched war etwad durdhaud
ngueé, und dadfelbe bezog fich audch, wie e3 jdheint, auf einen nodh
fett'teémegé’a rechytatriftig eledigten Proge. Dai aber dag Nefu-
fat_wnégeiucb Leuenbergerd unverftindlich) gewefen jei oder jich ohne
weiteve  und unabbingtg ven dem, wad iiber den Refurventen
fonft befannt fein modhte, al3 da3 Brovuft eined franfen Gehirnd
babe barftellen mitfjen, fann nidht gefagt werden. Die Ausfith=
rungen bed Jefurrenten in feiner Gingabe vom 12, November
1908 erjcheinen vielmehr — wenn von der Frage der Michtigleit
fei.uer Pramifjen in tatfdchlicher und vechtlicher Hinjicht abgefehen
witd — zum Teil wenigftend, al3 durdhaud logijch. So indbe=
fonbere bdle Ausfithrung, dag ein Richter nicht in vie Lage ver=
fet werben bilrfe, felber dariiber entjcheiden zu mijfen, ob er ald
Beuge einguvernehmen fei, oder gar, ob ihn (den Jtichter) ein
Lerjdhulden treffe, auf Grund bdefjen er zum Crfag fritherer Se-
vichtgfoften au vevurteilenr fei. Diefen Leil ver Hudfithrungen ded
Nefurventen fheinen die Berichterftatter ved Srofed Rated allers
bingd {iberfehen zu BHaben, da fie ben von Lemenberger in erjter
Linie behoupteten Refufationdgrund ded § 8§ ABiff. 2 (unmittel:
baved ober mittelbaved Snterefjfe am Audgange ved Streited) mit
ver Bemerfung ecledigen, die Mitglieder ded Obevgerichtd Idnnten
body nicht davan inteveifiert fein, ob jid) der Gerichisprafivent III
von Bern zu Redht oder ju Unreht mit der Angelegenheit Rind-
ligbacher befakt Babe, wihrend in jeiner Eingabe vom 42. No-
vember 1908 ber Refurvent bodh u. a. auddbriiclich und fogar
gme'ima[ geltend gemadyt batte, e8 feien bie WMitglieder bed Obers
geridytd vedhald nicht unbefangen, weil 3. B. daviiber zu entjdei=
ben fei, ,00 fie felbjt al3 Reugen angevufen werden fdnnen”
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Wudhy vourde itherjeen, dap der Refurrent in ieit'm: %gicbt?erbe
pom 6. Mai 1908 {Brmlich Dbeantragt Hat, e3 feien ,,er famt-
fidhen 6i3 bato ergamgenen Koften” u. a. ,bem %ppeﬁatwné: unE
Kajfationdhofe bezw. dem einen oder an?ern mltgflebF b_eéfeIBen
aufzuerfegen. Daf unter jolden Umjtinden die Mitgliever ?:es%
Appellationd: und Kaffationdhofed am Hudgange ded Streited
inteveffiert feien, fonute jomit immerhin Eebauptet.merben, ohne
baf biefe Behauptung von vornberein aI% von etnem e Bev:
nunftgebranded beraubten Menfdhen N{)errubrenb gnb ZEaf)er al3
eine vechtlich nicht zu bericjichtigende %u&erung aufaufajien wat.
b bdiefelbe aber vihtig fjei, Hatte, wie Dbereitd davgetan, nidt
oer Grofe Rat, fondern eingig dad von {hm u ernennende auper=
ordentliche Obergericht zu entjcheiven, o

6. — Jft vemnady der Refurd Leuenbergerd grumdfiblich qnt:
zubeipen, fo bat died die Wufhebung ded angefu@te{xen %ﬁeidﬁgﬁeé
ur Folge. Dagegen bedarf ed bei diefer Sachlage Leiner ffnmlfd)m
Weifungen an den Grogen Rat, wie fie der S%efurrfnt in ielftem
Refurfe beantvagt Bat. Dad von der genannten %ef)n?rbe in biefer
Angelegenbeit nunmehr eingujchlagende BVerfahren ergibt fich ohne
weitered aud ben vorftehenden Crwigungen,

Demnach hat dag Bunbdedgericht
erfantnt:

Ter Refurd wird gutgeheifen und der Bejdhlug bed Grogen
NRated ded3 Kantond Bern vom 8, Februar 1909 ald verfafjungd-
widrig aufgehoben.

8. Materielle Rechisverweigerung ( Willkiir).
Déni de justice d'ordre matériel (décision arbitraire).

Bergl. Nv. 112 Grw. 2 und Nv. 116 G, 1,

IL Verweigerung und Entzug der Niederlassung. Ne 108, 661

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

108. Arteif vom 21. ORkfober 1909 in Saden
Sdiwys gegen Jiiridy.

Rechi der Kantone, die Niederlassung auch in solchen Fillen zu be-

willigen, in welchen sie nach Art. 45 BY zur Verweigerung derselben
berechtigt wiren. — Infolgedessen kein Einspruchsrecht eines Kan-
tons gegen die Erteilung der Niederlassung an einen seiner Ange-
“horigen durch die Behirden eines andern Kantons. — Keine Aus-
nakme hievon im Falle eines Miindels, der den Heimatkanton ohne
Bewitligung der Vormundschaftsbehirde verlassen hatte, wobei jedoch
ein allfilliges Gesuch wm Erteilung der Rechtshulfe behufs Voll-
streckung einer von der kompetenten Vormundschafisbehirde zu tref-
fenden Anordnung vorbehalten bleibt, — Verhdlinis ziwischen dem BG
betr. zivilr. V. d. N. u. A. einerseits und Art. 45 BV anderseits N
Rickwirkung des erwédhnien Bundesgesetzes auf die Ausiibung des
Rechis der freien Niederlassung, — Begriff der staatsrechilichen
Streitigkeiten zwischen Kantonen > Recht einer Kantonsregierung,
sick dber ein bestimmies Begehren eines andern Kantons zundchst
als Behérde und erst nachher eventuell (im Faile der Anrufung des
Bundesgerichts durch diesen andern Kanton) als Partei auszu-
sprechen.

A, — UAm 24, Sonuar 1903 ftellte der in Alpthal (Sdywyg)

Beimatberedhtigte Jofeph Wlridh, weldher Bater breier Kinder ift,
bev Avmenpflege lpthal folgende ,Bollmackt’ aus:

»Der Unterzeichnete evteilt Giemit der tit, Avmenpflege Alpthal

»Vie Bollmacht, feine RKinder feiner Frau wegzunehmen und fellt
oHiemit biefelben i3 jum erfillien gwanzigften Wlterdfabre unter
»ote Bormundichaft und Aufficht der tit. Armenpflege vefp. ber
»Semeinde Alpthal,

GEnbe 1903 ober anfangd 1904 wurde der Chefrau bed Jofeph
AS 35 [ — 1909 4



