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Die Gerichtsbarkeit des eidgenissischen Bundes nach
heutigem schweizerischem Staatsrecht,

Yon G. Vogt, Staatsanwalt und Privatdozent in Bern.

Erster Abschnitt.
Einleitende Bemerkungen; historische Antecedentien.

Der richterliche Zweig der Staatsverwaltung erhilt in fodera—
tiven Staatenverbindungen (Bundesstaat und Staatenbund) dadurch,
dass in Streitigkeiten unter einander die einzelnen Gliedstaaten
an die Enlscheidung des Bundes verwiesen werden, eine Aus-
dehnung, welche in gleicher Art dem einfachen Staate nicht
bekannt ist. Allerdings kann es auch im einfachen Staate vor-
kommen, dass dessen Gerichte iiber civ il rechtliche Anforderungen
eines fremden' an den eigenen Staat zu urtheilen haben; allein -
in solchen Fillen unterwirft sich der fremde Staat freiwillig
dem Gerichisstand des Beklagten, wiihrend im Foderativstaat beide
Theile als Parteien und kraft einer iiber Beiden stehenden Justiz-
hoheit einem bestimmten Gericht de jure unterworfen sind. Als-
dann wird in Conflicten staatsrechtlicher Natur mit einem
andern Staat ein selbststindiges Gemeinwesen nie den eigenen
Standpunkt und das Maass von Hoheitsrechten, welches es gemiiss
seiner Verfassung in Anspruch nimmt, von dem Urtheil des
Gegners abhingig machen, oder wenigstens, wenn es faklisch
einer solchen Demiithigung nicht ausweichen kann, in der #usseren
Form dem Zugestindniss den Schein freier Entschliessung zu
wahren suchen: der foderalive Verband dagegen, selbst wenn



Die Gerichtsbarkeit des eidgendssischen Bundes. 329

er noch so locker ist, iibt auch in solchen Streilfragen ein
Recht der Entscheidung aus oder verhindert zum Mindesten
eine Erledigung des Streites auf dem Wege, der souverinen
Staalen offen steht, demjenigen der Eigenmacht. Der Bestand
des Bundes involvirt also unter allen Umstinden ein Verbot der
Selbsthiilfe unter den Gliedstaaten. Wenn Kant ') nach seiner
scharfen Kritik des Volkerrechtes den Mingeln desselben seinen
Vorschlag eines foderativen Bundes unter den civilisirlen Staalen
entgegenstellt, so hat er damit das wesentliche Merkmal, durch
welches foderalive Staatsformen von ihren niichsten Voraus-
setzungen sich abheben, ganz richlig bezeichnet. In der That,
die Negation des Volkerrechtes ist der erstec Schrilt
zur Begriindung eines Foderalivstaates. Mit dem volkerrechtlichen
Natlurzustand, in welchem die Autoritit des Rechtes nicht weiter
reicht, als die Anerkennung, welche aus freien Stiicken und
gleichsam auf Kiindigung von jedem einzelnen der souveriinen
Individuen, fiir welche es die allgemein verpflichtende Regel sein
will, seinen Geboten gezollt wird; in welchem das einzige recht-
liche Zwangsmittel in der ihrer Natur nach widerrechtlichen
Selbsthiilfe besteht; wo der Sieg das Recht, und nicht das Recht —
vielleicht das Recht der Wellgeschichte, aber wenigstens nicht
das, welches die Gegenwart als solches erkennt und fordert —
den Sieg beslimmt — ist eine dauernde nicht nur auf wechselnde
Interessen, sondern auf rechtliche Normen begriindete Einigung
unter verschiedenen Staaten unvereinbar. Erst dann ruht eine
solche Confideration auf sicherem Fundament, wenn ein grund-
silzlicher Verzicht auf alle Eigenmacht von allen Bundesgliedern
ausgesprochen worden ist. Die Streitigkeiten unter den Einzel-
staalen sind daher — wenn auch schon im Staatenbund, und in
weit hoherem Grade im Bundesslaat, noch andere Gegenslinde
dem richterlichen Entscheid des Bundes zugetheilt werden —
doch immerhin derjenige Stoff, an welchem sich zuerst die Noth-
wendigkeit richterlicher Kompetenzen des Bundes zeigt.

Die Entstehungsgeschichte von Fioderativstaaten folgt im
Allgemeinen dem niimlichen Gang wie die Bildung der Staalen
1) Simmtl. Werke, Ausgabe von Hartenstein, Bd. V, S. 429,

22.%
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iiberhaupt. Die werdende Staalsgewalt empfieng ihren . ersten
Inhalt theils durch das Bediirfniss gemeinsamer kriegerische'r
Abwehr und Abschliessung der politischen Individualitit gegen
Aussen hin, theils durch das Verlangen nach Frieden im Innern
dieses Verbands und der daraus erwachsenen Anordnung von
Recht und Gericht. Analog ist die Entwicklung im Foderativ-
staat. Der erste ewige Bund der drei Waldstilte z. B. vom
1. August 1291 ") ist zunichst ein Schulz- und Truzbiindniss
gegen auswirtlige Feinde, und immer entschiedener tritt schon
in den nichsten Biinden und im weiteren Verlauf der Schweizer-
geschichte bis zur endlichen Ablosung vom deutschen Reich dieses
Bewusstsein der Solidarilit der Inleressen gegeniiber dem Aus-
land auf. Aber ein nicht minder fruchibarer Keim der Zukunft
liegt in derjenigen Bestinmung dieser iltesten Urkunde des
Schweizerbundes eingeschlossen, durch welche ein Feld fiir die
Thiitigkeit einer centralen Bundesgewalt — deren Bestand freilich
noch mit keiner Silbe angedeutet ist — eriffnet wird, in dem
Artikel niimlich: ,Si vero dissensio suboria fuerit inter aliquos
conspiralos (= conjuratos, Eidgenossen), prudentiores de
conspiratis (,die besten und wilzigsten® heisst es im Bunde
von 1315) accedere debent ad sopiendam discordiam inter
partes, prout ipsis videbitur expedire; et quae pars illam
respueret ordinationem, (ei) alii contrarii debent fore con-
spirati ).  Gemeinsames eintrichliges Handeln nach Aussen
hin, Begriindung eines Friedenszustandes im Innern durch Er-
schliessung eines Rechtsweges und Garantirung der Kraft des
richterlichen Spruches, und dieses Beides unter dem Gesichis-
punkt eines unauflgslichen Bandes aufgefasst — darin liegt bereits

1) Abgedruckt in (Kopp) Amtliche Sammlung der ilteren eidg. Ab-
schiede, Beilagen S. III; Bluntschli, Geschichte des schweizer. Bundes-
rechtes, II, S. 1 f.

2) D. h. wenn einer der streitenden Theile sich dem Spruche nicht
fiigen will, sollen alle iibrigen Eidgenossen ihn dazu néthigen; Johann von
Miill er, Schweizergesch., Thl. I, Kap. 18 bei Note 41, und Blumer,
Staats- und Rechisgesch. der schweiz. Demokratieen, I, S. 132, iibersetzen
die Stelle richtig, nicht auch Bluntschli, Geschichte des schweiz. Bun-
desrechtes, I, S. 63.
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eine Abstreifung des bloss vilkerrechilichen Charakters, eine
Ueberwindung des Gedankens isolirt nebeneinander bestehender
Souveriinetiten durch die Idee eines staatlichen Verbandes, in
welchen sie sich zusammenschliessen sollen !),

Noch in anderer Hinsicht bietet der einfache Staal Parallelen.
Es geniigle nicht, dass eine einheitliche Macht vorhanden war,
welche die Willkir und Eigengewalt zu b#ndigen hatte; es
mussten iiberdiess, wenn nicht alle Freiheit der Einzelnen diesem
Leviathan geopfert werden sollte, seiner Wirksamkeil Grenzen
geselzt, dem Recht des Staats gegeniiber dasjenige der Individuen
festgestellt werden. Und die Garantie und Schutzwehr dafiir,
dass der Staat diese Grenze nicht iiberschreite, suchte man —
merkwiirdig genug — darin, dass man gerade diejenige staal-
liche Funktion, welche den hirtesten und Jangwierigsten Kampf ?)

1) Biindnisse , wie dasjenige der drei Linder Uri, Schwyz und Unter-
walden, waren im Mittelalter eine sehr gewdhnliche Erscheinung; ihre
Hiufigkeit sowie die fiir unsere Anschauungsweise so auffallende Passivitit,
welche die centralen politischen Gewalten diesem zersplitternden sonder-
biindischen Geiste gegeniiber an den Tag legen (siehe z. B. die bei Eich-
horn, Rechtsgeschichte, § 346 not. g. citirten Stellen aus dem ,Kaiser-
recht*), erklirt sich daraus, dass das Feudalsystem den Gedanken der
Souverinetit des Staates iiberhaupt noch nicht ausgebildet hatte. Die staat-
liche Einheit setzt einen Organismus voraus; der Feudalstaat aber hatte
keine Organe, sondern bloss quantitative Theile, jeder in seinem terri-
torialen Kreise die Gesammtheit der staatlichen Hoheitsrechte ausiibend.
Dass der Schweizerbund sich erhielt, wihrend alle gleichartigen Biindnisse
untergingen, dazu hat seine republikanische Verfassung wesentlich mitge-
wirkt: wo schon das Leben im engeren Kreise Unterordnung der Minder-
heit unter die Mehrheit lehrt, erscheinen die Beschrinkungen, welche der
Bund der Kantonalsouveriinetit auferlegt, unter dem nédmlichen Gesichispunkt
und werden leichter ertragen, als von dem monarchischen Regenten eines
Gliedstaates, von welchem, weil er personlich die Einheit der Staatssouve-
rénetit vorstellt, die Pflichten gegeniiber dem Bund mit der Lebendigkeit
individueller Empfindung als eine Fessel seiner Freiheit angesehen werden.
Bei anderen dieser Biindnisse lag der Grund ihres Untergangs darin, dass
sie unablésliche Theile eines grosseren Organismus waren und ihre Existenz
mit der Schliessung dieser Organismen zu Staaten nicht mehr vereinbar war.

2) K. S. Zacharié (vierzig Bicher vom Staate, Bd. 1V, Seite 51)
macht aufmerksam, dass sogar noch im franzdsichen Code civil eine Spur
des Rechts der Blutrache sich finde, in der Vorschrift nimlich, dass ein
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gegen das Princip der Selbsthiilfe und die darin wurzelnde Unge-
bundenheit der individuellen Kraft ausgefochten halte, erhiohte
und befestigte. Es sollte nicht nur gerichlet werden, sondern
itherdiess noch besondere Behorden, selbststindig und unabhiingig
von allen iibrigen staallichen Potenzen, ausschliesslich mit dem
Amt des Richlens betraut werden. Lange bevor Montesquieu
mil der Forderung einer durchgiingigen begrifflichen Glie-
derung der gesammten Staatsverwallung. auftrat, hat sich diese
Abtrennung des richterlichen Zweiges von den iibrigen staatlichen
Organen, welche er als eine der Consequenzen der von ihm
versuchten Losung des Problems der Gewaltentheilung hinstellte,
vollzogen. Montesquieu selbst ") fiihrt Stellen aus Tacilus an,
in welchen das Bewusslscin von dem hohen Werth einer den
Machtgeboten der politischen Gewalthaber entzogenen Verwaltung
des Richteramts sich kund giebt, und ihnliche Nachweise liessen
sich fast aus allen Liindern und Zeiten beibringen. Heutzutage
ist die Theorie Montesquieu’s von der Gewaltentheilung beinahe
zur Anliquiliit geworden, und dennoch ist unter seinen polilischen

mehrjihriger Erbe, welcher Kenntniss hat von der Ermordung des Verstor-
benen und die Mérder nicht gerichtlich verfolgt, seines Erbrechtes verlustig
geht (Code civil, art. 727, nr. 3).

1) Esprit des lois, VI, 5. — Ein noch bemerkenswertheres Beispiel
aus der antiken Welt ist in Persien die Stellung des Kollegiums der konig-
lichen Richter zur despotischen Konigsgewalt (Herodot, III, 31; VII, 194)
s. Leo, Universalgeschichte, I S. 122. — In Deutschland war der Kaiser
oberste Quelle aller Gerichtsbarkeit, allein er war nicht zur Einmischung in
die Rechtsprechung befugt, sondern besass bloss die ,Gerichtsherrlichkeit®
(Herrmann, im Archiv des Kriminalrechts, 1852, S. 299 ff.), in Folge
deren er nur die zur gerichtlichen Erledigung der Rechtssachen erforder-
lichen Veranstallungen zu treffen, nicht diese Erledigung selbst vorzunehmen
berechtigt war (Z 6 pfl, deutsche Staats- und Rechtsgeschichte, II, 2 S. 135).
Bloss beim Reichshofrath fand, in Folge der sogen. Vota ad Imperatorem,
durch welche namentlich auch alle Strafsachen von Reichsunmittelbaren dem
Kaiser zur Beurtheilung anheimgegeben wurden, Ausiibung der eigentlichen
Rechtsprechung durch den Kaiser selbst statt (Zopfl, Staatsrecht I, § 84
not. 9, § 99, XIII, und § 100, XII); obwohl diese Vota ad Imperatorem
Ausnahme waren, so hat doch mit aus diesem Grunde der Reichshofrath Ehre
und Reputation im deutschen Reiche eingebiisst (Perthes, das deutsche
Staatsleben vor der Revolution, S. 19 ff.).
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Gegnern kaum einer — so absonderliche Propheten, wie K. L.
von Haller etwa ausgenommen — der nicht der richterlichen
Gewalt eine ebenso freie Stellung wie er zugestinde. Die Natur
der richterlichen Funktion und das unmittelbare Bediirfniss, nicht
politische Systeme und Lehrsiitze, haben diess auf dem Felde
der Staatswissenschaft so seltene Ergebniss fast allgemeiner Ueber-
einstimmung hervorgebracht.

Einer ganz #hnlichen Erscheinung begegnen wir im Fodera—
tivstaat. Was hier zunichst den Bundesstaat anbelangt, so
ist es nicht auffallend, dass in diesem gleich wie im einfachen
Staate eine selbststindige Organisation der Rechtspflege besteht,
denn hier ist der Centralstaat selbst ein vollstéindiger Staatskorper,
der die Anforderungen an eine begriffsgemiisse Gliederung des
Staatsorganismus befriedigen kann und befriedigen muss. Im
Staatenbund dagegen verschwindet diese Gleichartigkeit der
theoretischen Voraussetznngen. Hier ist die Centralgewalt nicht
ein Staat fiir sich, sondern eine Zusammensetzung von
Rechten, welche die Gliedslaaten aus freiem Entschluss durch
vertragsmiissige Einigung abgetreten haben; der Staatenbund
kann sich daher auch mit einer einzigen, alle Rechte des Bundes
in sich vereinigenden Centralbehirde begniigen. Wohl gibt es
bei dieser Uebertragung von Rechten an das Centrum Grenzen;
zunichst eine Grenze nach unten, ein Minimum — allermindestens
méimlich muss ein Biindniss, durch welches Staaten auf immer
ihre vilkerrechtliche Sondcrexistenz aufgeben® (nimlich durch
den prinzipiellen Verzicht auf alle Selbsthiilfe), sie allen anderen
Staatsindividualititen gegeniiber in Ein ungetheiltes Ganze zu-
sammenfassen '), und schon dadurch sind gewisse Rechte der

1) Schon Polybius bemerkt in seiner allgemeinen Charakteristik des
achiiischen Bundes (I, 37, 11), derselbe habe sich von einer einzigen Stadt
nur noch dadurch unterschieden, dass nicht dieselbe Ringmauer die Achier
umschloss. Ausdriicklich bestitigt Pausanias (VII, 9), dass nur der Bund
und keine einzelne achiiische Stadt berechtigt war Gesandie abzusenden. —
Dass der Foderativstaat ein vollstindiges Abgeben der Souverdnetit nach
Aussen an den Bund erfordere, bemerkt auch Zacharii (40 Biicher vom
Staate, Bd. V, S. 169 fI.); Z 5 pfl (Staatsrecht, Bd. I, § 64, VI), welcher
diess nicht zugibt, gerith dabei in Widerspruch mit sich selbst, indem er in
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inneren Staatsverwallung ins Dasein gesetzt. Die Grenze nach
Oben dagegen ist der Bundesstaat, und was jenes Minimum iiber-
schreilet, ohne doch in den Bundesstaat zu fiihren, ist ein will-
kiirliches nicht mehr durch das Wesen des Staatenbundes be-
stimmbares Mehr oder Weniger. Einer solchen Geslallung mit
einefn bloss relativen Maass staatlicher Attribute miisste man be-
griffliche Gesichtspunkte, wie die Lehre von der Gewaltentheilung,
aufnothigen: innerhalb ihrer ist dafiir keine Stelle. Trotz
dieses Mangels einer Nithigung durch seine politische Theorie,
und ebenso unabhiingig von derselben wie in seinen erslen Pe-
rioden der einfache Staat, sonderl auch der Staatenbund die
Triger der Bundesgerichisbarkeit ab von der einen Centralbe-
horde. Wie diese Thatsachen, so harmoniren auch die Molive.
Dem Richter nimlich ist die lohnende Aufgabe zugefallen, dem
Einzelnen schiilzend zur Seile zu stehen in Allem, worin dieser
in seinem angebornen nicht erst durch den Staat verliehenen
Recht sich weiss. Der Spruch des Richters sichert das Eigen-
thum; er hilt die Rechle des Familienverbandes, in welchem der
Einzelne ein geheiligles, allen Eingriffen Anderer wie des Staats
verschlossenes Asyl sucht, aufrecht; die Strafgerichtsbarkeit end-
lich wendet sich gegen Handlungen, deren Strafwiirdigkeit nicht
erst das slaalliche Gesetz, sondern schon das eigene Gewissen
jedem Einzelnen ankiindigt ). Man sollte, bei absirakter Ansicht

§ 112, IV, den dewtschen Bund in seinen Verhiltnissen nach Aussen als eine
in politischer Einheit verbundene Gesammtheit definirt. Richtiger
wiire es vielleicht gewesen, diese Bezeichnung auf den Staatenbund im All-
gemeinen anzuwenden und zuzugestehen, dass der deutsche Bund, nament-
lich um der europiischen Stellung seiner beiden Grossmichte willen, nicht
einmal das Minimum der Anforderungen an einen Staatenbund in dessen
Beziehungen zum Ausland erfiille. Ein weiterer Grund dieses Mangels liegt
wie uns scheint darin, dass iiberhaupt mit monarchischer Verfassung der
Gliedstaaten ein wahrer Foderativstaat nicht zusammen bestehen kann — ein
Satz, auf welchen, obwohl er nicht geradezu ausgesprochen wird, auch die
Bemerkungen iiber Bundesreform in der ,Realpolitik* (Stuttgart 1855) S. 70 fF.
hinauslaufen. Auf eine nihere Motivirung dieses Satzes einzutreten ist hier
nicht der Ort.

* 1) Bei tieferer Betrachtung stellt sich dabei denn freilich heraus, dass
in Wahrheit doch erst das Leben im Staate Manches schaffi, was der Ein-
zelne rein aus sich selbst zu haben meint, und dass das Gewissen nicht rein
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der Sache, denken, in Conflicten der Gerichte mit der Regierungs-
gewalt wiirde die offenlliche Meinung auf Seite der lelzteren
stehen: denn die Regierung setzt sich eine positive Forderung
der Zwecke des Individuums zur Aufgabe, die kalte Logik eines
Gerichtshofes dagegen kennt keine Riicksichten auf Wohl und
Wehe der Einzelnen. Demungeachtet zeigt uns die Erfahrung
iiberall das Gegentheil '), und der Grund davon ist darin zu
suchen, dass dem Richter sein Amt keine Pflichten auferlegt, die
im Widerspruch stehen konnten mit dem individuellen Recht der
Parteien, wiihrend umgckehrt die Regierung schon in ihrer Fiir-
sorge fiir die Einzelnen der freien Selbstbestimmung derselben
einen Zwang und getwvisse Schranken auferlegt, noch mehr da,
wo sie als Verireterin des Staats-Ganzen dessen Interessen und
Bediirfnisse durchzusetzen und Sonderstrebungen der Individuen,
so weit sie diesem Zicle Hindernisse in den Weg legen, zu
brechen hat. — Alle diese Einfliisse kehren in etwas verinderter
Gestalt im Slaatenbunde wieder. Die hier enlstehenden Con-
flicte unter den Gliedstaaten betreffen meist ein staatliches Ho-
heitsrecht, iiber dessen Existenz oder Ausdechnung von beiden
Seiten unvereinbare Meinungen behauptet und zur Richlschnur
des Handelns genommen werden, und da der Bund nicht befugt
ist, von sich aus die Grundsilze des kantonalen Staalsrechtes zu

und ausschliesslich aus der Spontaneitit des Ich stammt — ein Kaspar Hau-
ser z. B. kann von der Immoralitit eines Diebstahls keine Vorstellung haben ;
es gibt also eine Weise, in welcher die Politik — diess Wort im antiken
Sinne genommen — das Gewissen erweitert, ohne doch darum von unsitt-
lichem Gehalt zu sein.

1) Unter den wenigen Ausnahmen von diesem Satze sind diejenigen
Akte der Kabinetsjustiz zu nennen, welche Friedrich der Grosse, sonst ein
grundsiitzlicher Feind solcher Eingriffe in die Justiz, sich erlaubte ; dabei ist
aber wohl in Anschlag zu bringen, dass in solchen Fillen (sowohl in der
Miiller-Arnold’schen Sache, als in dem in Kleins Annalen, IX, Seite 301 f.,
referirten Falle) Friedrich das natiirliche Recht, namentlich die natiirliche
Rechtsgleichheit vertrat gegen eine, wie er glaubte, servile oder verstockte
Justiz. Seine Handlungsweise machte dem edlen Menschen zu grosse
Ehre, als dass man sie dem Konig als ein Vergehen anzurechnen gewagt
hatte. — Solche Kabinetsjustiz aus Eifer fiir die Reinheit der Rechtspflege
ist eben auch eine Seltenheit.

.
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bestimmen und die Kantonalverfassungen alle iiber Einen Leisten
zu schlagen, so fehlt es in solchen Conflicten meist an positiven
Normen fiir die Beurtheilung. Und doch ist jede Enischeidung
in diesen Materien, jedes Prijudiz, der konkrete Ausdruck eines
als verbindlich fiir beide Theile anerkannten Rechissalzes, einer
Regel, die zwar nicht Geselz ist, doch aber von den einzelnen
Gliedstaaten in ihre Sonderverfassungen aufgenommen werden
muss, wenn sie nicht Conflicte gleicher Art gewirtigen und einem
zu ihrem Nachtheil ausfallenden Entscheid sich aussetzen wollen.
Welche Gewalt lige nun nicht in der Hand der einen Central-
behorde des Staatenbundes, wenn ihr ein solches Recht der Ent-
scheidung in allen slaatsrechllichen Streitigkeiten der Einzelstaaten
zukiime! in der Hand einer Behirde, welche ihre cigenen Re-
gierungsinteressen in die Beurtheilung der Rechtsfrage einzu-
mischen in steter Versuchung slinde! Der Schritt von einer
solchen richterlichen Gewalt zu einer gleichweit ausgedehnten Ge-
setzgebungs- und Regierungsgewalt d. h. zu einer immer um-
fassenderen Absorbirung der Kantonalsouverinetit, miisste immer
unbedenklicher erscheinen, zumal sonst die umgekehrte Regel
gilt, dass die Jurisdiklion so weit reicht, als die Geselzgebungs-
gewalt, und ein Riickschluss von jener auf diese die Natur der
Sache fiir sich hat; jedes neue Prijudiz wiirde fiir eine Bestd-
ligung der Ansicht erachlet werden, dass die Centralgewalt
Charakter und Grenzen der Kantonalsouverinetit zu bestimmen
habe — die Grundidee des Staatenbundes, nach welcher der
letzte Rechtslitel seines Bestandes die Souverinetdt der Glied-
staaten, die Bundesgewalt nur ein Erzeugniss autonomischer
Schopfung der letzteren ist, wiirde in einen immer weiter klaf-
fenden Gegensatz gegen die Thatsachen hineingetrieben. Auch
hier also haben, gleich wie dort die Biirgér, so hier die Glied-
staaten, ihr individuelles Recht zu wahren, und die Natur
der richlerlichen Funktion, diese fiir sich und ausser ihrem Zu-
sammenhang mit dem iibrigen Staalsorganismus betrachtet, hat
hier wie dort zur Aufstellung einer unparteiischen Instanz und
Befreiung derselben von jeder anderen politischen Einwirkung
gefiihrt.

Dass der Bundesstaal eines stindigen Bundesgerichts
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— stindig wenigstens in dem Sinne, dass es von Bundeswegen
besteht und nicht erst durch Wahl der Parteien fiir den einzel-
nen Fall gebildet wird — nicht entbehren kann '), bedarf keines
weiteren Nachweises. In den beiden typischen Gestaltungen mo-
derner Foderalivstaalen %), in der Schweiz und in Nordamerika,
hat sich dieses Bedirfniss geschichtlich in scharfem Bruche aus-
geprigt. Als Staatenbiinde haben diese beiden Confdderationen
bloss Schiedsgerichte gekannt; bei ihrer Umwandlung in
Bundesstaaten haben sie beide den Gedanken an Verbesserungen
des hergebrachten schiedsrichterlichen Verfahrens nicht einmal
einer ernsllichen Erwiigung fiir werth gehalten, sondern sofort
den Sprung zur Errichlung eines obersten Gerichtshofes des
Bundes gewagt. In Nordamerika namentlich war die Klage iber
den Mangel eines solchen Gerichtshofes einer der wirksamsien
Beschwerdepunkte gegen die staatenbiindische Verfassung von
1778 3), und einer der Haupthcbel zur endlichen Durchfihrung
der Bundesreform, deren Werk scither unangetastet in Kraft ge-
blieben ist.

Auffallend dagegen ist es, dass diese nimlichen Confdde-
ralionen lediglich Schiedsgerichte besassen, so lange der

1) Nach Heffter, Volkerrecht § 109, hat schon der achiische Bund
ein Bundesgericht besessen, welches iiber Streitigkeiten der achiischen
Stidte untereinander urtheilte; allein in der Stelle des Polybius (II, 37, 10),
welche Heffter zum Beleg anfiihrt, ist nur die Rede von gemeinsamen
Richtern der Achier (dwaorais ypjo%ar Tois avroiz), und dass diese Richter
auch Streitigkeiten unter den Bundesstiddten beurtheilt hiitten, ist lediglich
eine Vermuthung Titt manns, Darstellung der griechischen Staatsverf., S.
687. Bei dem Mangel an genaueren Nachrichten iiber das achdische Bun-
desgericht hat die Annahme, dass solche Streitigheiten an die achiische
Bundesversammlung gebracht worden seien, cbensoviel fiir sich, als Tittmanns
Vermuthung.

2) Den deutschen Bund diesen typischen Formen nicht beizuzihlen, wird
um so eher erlaubt sein, als die deutschen Regierungen selbst die gegenwiirtigen
Bundeseinrichtungen fiir untauglich und ungeniigend erklirt (siehe z. B. die
Note Bayerns vom 12. Mirz 1848, das preussische Patent vom 18. Mirz gl.
J., bei Roth und Merkel, Quellensammlung I, S. 123 und 145) und nur die
ausreichenden Mittel zur Ersetzung dieser ungeniigenden Verfassung durch
cine bessere moch nicht gefunden haben.

3) Story, Bundesstaatsrecht, iibersetzt von Buss, S. 103.
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Uebergang zum Bundesstaat nicht geschehen war!). Ist es ein
blosser Zufall, dass der Staatenbund, "der doch wie wir sahen
dem Verlangen nach einer selbststindigen Rechtspflege nachgibt,
ein Bundesgericht dem weit unvollkommneren, schwerfilligen
Institut der Schiedsgerichte nicht vorzieht, oder kann er vermoge
einer inneren Verwandtschaft und Wechselbeziehung von dieser
schiedsrichterlichen Justiz nicht loskommen ?

Wenn Ludwig Snell Recht hiitte mit der Behauptung, auch
der Staatenbund miisse ein Bundesgericht haben?), so wire
das Erslere zu sagen. Allein diese Ansicht findet wohl schon
an demn bisher Ausgefiihrten ihre Widerlegung: es erklirt sich
dieselbe nicht sowohl aus wissenschaftlichen Griinden, als viel-
mehr aus dem Bestreben, den zihen Staatenbund von 1815 all-
mihlig und ohne die Absicht offen hervortreten zu lassen in das
Geleise des Bundesstaates hiniiberzufiihren. In der That hiingt
das schiedsrichterliche Verfahren mit dem ganzen staatenbiindi-
schen Wesen auf’s Innigste zusammen. Das Compromiss ist ein
Vergleich — nur ein solcher, der bloss grundsitzlich verfigt:
»es soll iiber diese Streitfrage ein Rechtssireit nicht entstehen®,
dessen Stipulationen im Einzelnen aber — gleichwie beim Kauf
auf Aestimation durch einen Dritten (1. ult. C. IV, 38) der Kauf-
preis — der Festsetzung duarch unbetheiligte Privatpersonen
iiberlassen werden. Dass nach Rechtsprincipien entschieden
werde, ist bei diesem Verfahren ebensowohl wie bei der staat-
lichen Rechtspflege der Zweck; allein diese Beugung unter die
Autoritit des Rechts tritt nicht als ein vom Staate gebotenes,
unausweichliches Sollen, sondern nur in der Form eines von
beiden streitenden Parteien frei empfundenen Bediirfnisses zu
Tage. Nur iiber solche Rechte konnen Vergleiche und Com-
promisse rechtsgilllig abgeschlossen werden, iiber welche den
Kontrahenten uneingeschrinktes Dispositionsrecht zusteht: die
Anerkennung der Rechtsgiiltigkeit eines Schiedsrichterspruchs

1) Siehe ,Artikel des Bundes und der- immerwihrenden Vereinigung®
- vom 8. Juli 1778, Art. 9, § 2. — Schweizer Bundesvertrag vom 7. August
1815, Art. V.

2) Handbuch des schweizerischen Staatsrechts, I, pag. XXV.
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gestattet somit immer den Riickschluss, dass ausser den strei-
tenden Parteien Niemanden ein Anspruch auf das im Streite lie-
gende Recht zukomme. Endlich ziehen die Schiedsrichter ihre
Kompetenz zur Entscheidung aus keiner anderen Quelle, als aus
dem Auftrag der beiden Prozessgegner. Schied srichter machen
Staatsrichter uberflissig; wem es gelingt, in allen Streitig-
keiten mit Anderen sich an ein Schiedsgericht zu halten und
dessen Entscheid anzurufen, der kann sagen, fir ihn existire die
Justizhoheit des Staates nicht. Soll ein Friedenszustand beste-
hen und dennoch keine staatliche Gewalt, ausgeriistet mit Ge-
richtsbarkeit, vorhanden sein, so wiirde die Auflosung eines
solchen Problems nur moglich durch eine Uebereinkunft eines
jeden Einzelnen mit allen Uebrigen, fiir jeden Streitfall Schieds-
richter zu erkiihren.

Gerade dieses Problem aber ist es, an dessen befriedigen—
der Beanlwortung der Staatenbund beslindig arbeilet, ja in der
Regel seine Krifte verzehrt. Niamlich im Bundesstaate reprid-
senlirt der Centralstaat die politische Einheil der Nation und
besitzt, als unmittelbares Erzeugniss des nationalen Willens, eine
urspriingliche Souverinetit gleich wie die Gliedstaalen.
Ganz anders der Staatenbund: in ihm hat die Centralgewalt nur
ein von den primiliven Souverinelilen der Einzelstaalen abg e~
leitetes Recht. Keine Staatsform ist dem Satze Macchiavelli’s,
dass jeder Staat von Zeit zu Zeit auf seine Principien zuriick-
gefiihrt werden miisse, getreuer als der Staatenbund; jede Ver-
sammlung der Centralbehérde erneuert jeweilen die Erinnerung
an diesen bloss derivativen Charakter ihrer Befugnisse, die Ab-
geordneten der Gliedstaaten werden jedesmal neu gewihlt, er-
halten detaillirte Instruktionen, an deren Befolgung sie gebunden
sind '), so dass ein Korporationsgeist in der Behdrde kaum auf-
kommen kann und eine allfillig auftauchende Tendenz, die be-
wegende Kraft aus der Peripherie ins Centrum zu verlegen, stets
neuen Schwierigkeiten begegnet und stels bereils gewonnenes
Terrain wieder einbiisst. Es wire das gerade Gegentheil von

1) Auch der Wechsel der Vororte, der Mangel eigentlicher Bundesbe-
amten, das Kanzleipersonal ausgenommen, u. dgl., gehort hierher.
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dieser sorgsamen Aengstlichkeit, mit welcher der Slaalenbund
einem Ueberwuchern des centralisirenden Elements vorbeugt,
wenn er bei der Organisalion des richterlichen Zweiges eine
stindige Behorde errichten wiirde, in deren Verfassung diese
Mahnung an die politischen Grundprinzipien seines Bestands géinz-
Tich verschwinden wiirde. Um seiner Existenz willen darf er
der Centralgewalt in keinem ihrer Organe die Eigenschaften
einer selbststindigen staatlichen Oberhoheit einrdumen, denn dies
hiesse anerkennen, dass nicht mehr die Kantonalsouverinetit,
sondern die Centralgewalt, mag sie auch geschichtlich auf
Vertrag und Concession beruhen, doch der begrifflich letzte
Grund der dieser Hoheit unterworfenen Rechte sei '). Der wich-
tigste und wesentlichste Bestandtheil staatlicher Oberhoheit ist
nun aber gerade die Gerichtsbarkeit?), und wenn die Cen-
tralgewalt diese als richterliches Amt, durch ein stehendes Ge-
richt auszuiiben hitte, so geschihe es kraft eigenen und nicht

~ 1) So ist z. B. Eigenthum gewiss das geschichtliche Prius des Staates,
ein Recht des Eigenthums aber gibt es demungeachtet erst durch und in
dem Staat,

2) Souverinetiten, die verschwinden und in grossere Complexe iiber-
gehen, halten denn auch am zihesten an ihren Jurisdictionsbefugnissen, na-
mentlich an der Kriminalgerichtsbarkeit fest. In der fritheren Republik der
Niederlande z. B. war die Souverinetit der Provinzen beschrinkt durch die
Generalstaaten (Tagsatzung); allein innerhalb der Provinzen besassen die
einzelnen Stiidte noch eine Art Souverinetit, indem z. B. fiir den Entscheid
iiber Krieg und Frieden nicht nur Einstimmigkeit der Provinzen auf den
Generalstaaten, sondern iiberdiess noch Einstimmigkeit der Stidte innerhalb
der einzelnen Provinzen erforderlich war. Um sich diesen Anschein der
Souverinetit zu erhalten, wachten die niederlindischen Stidte besonders
eifersiichtig darauf, dass die ihnen zustehende Kriminalgerichtsbarkeit unan-
getastet blieb, und duldeten keine Einmischung der Provinzialgerichtshofe
in die Verwaltung dieser Justiz. Siehe W. Temple (Gesandter Englands
am westphilischen Frieden), remarques sur Uestat des P. U. des Paysbas
(¢ la Haye, 1685) p. 87 s. In Graubiinden steht noch jetzt die Kriminal-
gerichtsbarkeit de jure den einzelnen, urspriinglich souveriinen Hochgerichten,
und nur kraft (dermal zur ausnahmslosen Regel gewordener) Delegation in
jedem einzelnen Falle dem Kantonsgericht zu. Graubiinden [zdhlte iibery30
solcher Hochgerichte (nunmehr Kreise genannt), ,wesshalb“, sagtgPlanta
in der Zeitschr. f. sehweiz. Recht, Bd. 5, S. 88, ,wohl nirgends so viel
Galgen anzutreffen sind, als in Graubiinden®.
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mehr kraft abgeleiteten Rechtes. Der einzige Ausweg, um nichts
destowceniger die Aufgaben, welche dem Bunde infolge der von
ihm ausgehenden Beschriinkung der vilkerrechtlichen Selbststin-
digkeit der Gliedstaaten erwachsen, zu erfillen, ohne doch die
Cenltralbehiorde selbst zur richterlichen Instanz zu machen, be-
steht in der Einrichtung einer schiedsrichterlichen Justiz. Wie
sehr diess der Natur des Staatenbundes zusagt, erhellt nament-
lich auch daraus, dass die Einzelstaaten in der Praxis es beson-
ders lieben, das Moment des Freiwilligen, der bloss auf Vertrag
beruhenden Unterziehung unter den Schiedsspruch stark hervor-
treten zu lassen: daraus erkliren sich z. B. im fritheren schwei-
zerischen Bundesrecht die endlosen Vermitllungsversuche, die
regelmissig der Aufstellung eines Schiedsgerichts vorhergingen
und noch wihrend der Verhandlungen vor den Schiedsrichtern
in ermiidendster Weise sich fortschleppten, ferner die Behaup-
tung mancher Kantone, wenn schon ein Kanlon klagend auftrete
und die Bildung eines Schiedsgerichts verlange, so seien sie
ihrerseits nicht verpflichtet, zur Bestellung des Schiedsgerichts
zu schreiten u. dgl. m.

VYon der inneren Folgerichtigheil®, welche z B. K. S.
Zachariid ') dem Staatenbunde nachrithmt, ist hier freilich we-
nig mehr zu entdecken. Um seiner Existenz willen muss er
die Einzelstaaten richterlichen Kompelenzen unterordnen, und
doch gelingt es ihm nicht, die richterlichen Organe in eine in-
nere Yerbindung mit seiner Cenlralgewalt zu bringen; was er
nicht entbehren kann, muss er wie etwas ihm Indifferentes be-
handlen und unter der Form einer jedesmal gewillkiirten, aus
kantonaler ~Autonomie entsprossenen Jurisdiktion verbergen.
Gegen ein Bundesgericht, welches ihm aus dem Dilemma hiilfe,
strduben sich alle Fasern seines Leibes. Und doch dreht er sich
dabei in einem fast komischen Cirkel von Selbsttiuschungen.
Wer biirgt dafiir, dass die Einigung der Parteien den Schieds-
richterspruch iiberdauere? Offenbar nicht die Souveriinetit der
Gliedstaaten, sondern die Bundesgewalt, welche im Nothfall den

1) Ueber den gegenwirtigen politischen Zustand der Schweiz, Heidel-
berg 1833, S. 36 fr.
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Spruch zwangsweise zu exequiren befugt ist. Man bestreilet
dem Bunde das richterliche Amt, weil er keine staatliche Ober-
hoheit iiber die Gliedstaaten besitze; aber ist die Kompetenz zur
Vollstreckung von richterlichen Erkenntnissen nicht ebenfalls ein
staalliches Hoheitsrecht? Das Moliv, aus welchem man zu den
Schiedsgerichten gegriffen hatte, steht also im Widerspruch mit
derjenigen Kraft, vermoge deren die Entscheidungen der Schieds—
gerichte eine aktuelle Macht sind; diese Justiz auf eigene Faust
erweist sich in ihrem Kerne als eine Justiz von Staalswegen,
denn dass sie als Justiz besteht und nicht bloss als ein halber
Versuch, zu einer solchen zu werden, diese Eigenschaft erhilt
sie vermoge der Sanktion und durch die Autoritit der Central-
gewalt. Aus diesem schillernden Wesen des Staatenbundes, bei
welchem die Sache nie den Namen oder das Zeichen von dem
tragen soll, was sie in Wahrheil ist, stammt denn auch die
grosse Verschiedenheit der Ansichten iiber diese Staatsform.
Sie charakterisirt sich dadurch, dass sie iiberall sich selbst hin-
dert, das zu sein, was sie zu sein anstrebt. Gleich wie
der Bundesstaat z. B. bezweckt der Staatenbund, der die Theil-
staaten durchziehenden nationalen Einheit Form und Ausdruck
zu geben '); aber sein Grundprincip steht doch wieder in di-
rekiem Gegensatz gegen diese Idee, denn das Ganze, statt die
Theile zu beleben und das Prinzip ibres Daseins zu bilden, ist
verurtheilt von ihren Abfillen zu zehren. Kein Wunder, wenn
alle Staatenbiinde einen unabldssig arbeitenden Trieb zur Selbst—
auflosung, sei es nach der volkerrechtlichen sei es nach der
staatsrechtlichen Seite hin, in sich tragen: denn die konsequente
Fortentwicklung eines jeden der halb zugegebenen, halb zuriick—
gedriingten Elemenle seines-Daseins muss die Grundvesten des

1) Dass hieran auch der deutsche Bund seine innere Bedeutung habe,
macht H. A. Zacharié, deutsches Staats- und Bundesrecht, II, S. 611 f.,
mit Recht geltend. — Freilich stimmt mit dieser Ansicht die in der Wiener
Schlussakte Art. 2 niedergelegte Definition des deutschen Bundes als eines
pvolkerrechtlichen Vereins® nicht zusammen; denn alles Charakteristische
einer Staatenbundes — Unaufloslichkeit auf Grund der nationalen Einheit,
und Bestand einer Centralgewalt — findet im Vélkerrecht keinen Platz und
unterscheidet gerade den Staatenbund von bloss vélkerrechtlichen
Vereinen.
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ganzen kiinstlichen Baues erschiittern. — Mit all’ dem soll nicht
gesagt sein, dass jene ,innere Folgerichtigkeit*, die wir dem
Staatenbunde bestreiten, auf Seite des Bundesstaates, der zwei
Souverinetiten auf demselben Gebiet, jede auf gleich urspriing-
lichem Rechtstitel ) fussend, nebeneinanderstellt, in vollem Maasse
vorhanden sei; aber er gewihrt doch wenigstens dem nationalen
Stoff eine Stitle, auf welcher er sich ausbreiten und die Kraft
seiner Schwingen versuchen kann. Ueberhaupt scheint es uns
vergebliches Miihen, aus diesen beiden Begriffen Staatenbund und
Bundesstaat eine so fest in sich geschlossene Phalanx bilden zu
wollen, wie elwa aus einem Rechtssalz des Paulus oder Ulpia-
nus; es sind vielmehr wesenllich geschichiliche Uebergangsstufen,
bei deren Betrachtung die Wissenschaft darauf ausgehen muss,
die im Innern bewegenden Krifte in ihrer rechilichen Natur bloss-
zulegen und deren Angriffspunkte und Richtungen zu bezeichnen,
damit auf diese Weise die Resultante, namlich das in der histo-
rischen Entwicklung waltende Geselz, zur klaren Anschauung
gebracht werde.

Wenden wir uns nach diesen einleilenden Bemerkungen —
die nicht den Anspruch auf eine erschopfende Besprechung der
beriihrten Malerien erheben, sondern nur den Standpunkt des
Verfassers andeuten sollen — zu der positiven Gestallung der
Bundesjustiz in der Schweiz, zunichst zu deren ge-
schichtlichem Verlauf.

1) ,Gleich urspriinglich“, weil der Wille des Volkes nicht nur fiir den
Bund, sondern auch in den Einzelstaaten als rechtlicher Ursprung der Staats-
gewalt gilt. Es wire nicht richtig, wenn man, um den Gegensatz zuzu-
spitzen, im Bundesstaat die Souveriinetit der Gliedstaaten ein vom Bunde
abgeleitetes Recht nennen wollte, wie diess z. B. von Rossi in dem unten
anzufiihrenden Bericht von 1832 geschehen ist und im deutschen Reichs-
staatsrecht auch wirklich der Fall war; denn im Staatenbunde erstreckt sich
das delegirte Recht auf einen weiteren Umkreis, als dasjenige jedes einzel-
nen Delegirenden, im Bundesstaat dagegen bleiben statt Gliedstaaten blosse
Provinzialverwaltungen iibrig, sobald man die nur auf einen Theil des Bun-
desgebietes eingeschrinkte kantonale Staatsgewalt als Verleihung Seitens des
Bundes auffasst. Das exceptionelle Verhiliniss im deutschen Reiche hat sei-
nen Grund in der feudalistischen Vorstellung, dass alles Recht auf Ver-
leihung von einem Hoheren beruhe.

Zeitschr. [. Staatsw. 1857. 2s. Heft. 23
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Das schiedsrichlerliche Verfahren ,in gemeinen Spénen zwi-
schen zweien oder mehr Orten !)“, oder wie man es spiler
nannte, das ,Verfahren nach eidgenossischem Recht“, findet sich
in seinen Grundziigen schon in den illesten Urkunden des
Schweizerbundes ?) und hat sich’, im Wesentlichen unveriindert,
fortgeerbt bis in den Bundesverlrag von 1815, welcher den durch
die helvetische Revolution und die napoleonische Vermittlungs-
akte 3) abgebrochenen Faden der Entwicklung wieder ankniipfte.

1) Im christlichen Burgrecht von 1527, sowie im Landfrieden von 1531
wurde das eidgendssische Rechtsverfahren ausgedehnt auf Rechtsstreitigkeiten
zwischen cinzelnen Individuen und anderen Orten; Bluntschli a. a. O.
S. 302, 343 f.

2) Zuerst in dem Bund Luzerns und der drei Waldstitte mit Ziirich
vom 1. Mai 1315; siehe auch die bei Kortiim, Geschichte der freistidti-
schen Biinde, Bd. I, S. 148 angefiihrten Bundesvertrige.

3) Diese enthielt folgende hierher gehérende Vorschriften: der Land-
ammann der Schweiz (Chef der Bundesexecutive — éhnlich dem nordame-
rikanischen Prisidenten) empfingt in Zeiten, wihrend welchen keine Sitzung
der Tagsatzung statifindet, die Klagen eines Kantons gegen den anderen,
und ernennt, je nachdem die Sache dringend ist oder nicht, Vermittler oder
vertagt die Behandlung des Streites bis zur niichsten Tagsatzung. Werden
Streitigkeiten unler Kantonen nicht auf schiedsrichterlichem Weg erledigt, so
entscheidet dariiber die Tagsatzung; sie wandelt sich dann in ein Syndi -
cat um, wo jeder Kanton eine Stimme hat (sonst gaben dic sechs
grossten Kantone je zwei Stimmen ab) und einem Abgeordneten keine
Instruktion gegeben werden kann (diese Einrichtung hat insoferne Aehnlich-
keit mit der deutschen Austrigalinstanz, als diese letztere, wenn schon Ge-
richtshéfe das Urtheil finden, doch auch durch die Bundesversammlung selbst
gebildet wird — Zop fl, Staatsrecht, I, § 158). Dieses Syndicat urtheilte
z. B. iiber Grenzsireitigkeiten der Kantone unter sich, iber Conflicte wegen
der Heimathangehorigleit einzelner Individuen, iiber die Folgen gerichtlicher
Urtheile eines Kantons in Vaterschaftsklagen gegen Angehorige eines andern
Kantons, uber Kollaturrechte, die der eine Kanton im Territorinm des andern
beanspruchte, iiber Repartition der bundesgemissen Beitrige an Mannschafts-
und Geldkontingenten unter die getheilten Kantone, iiber streitige Gerichts-
zustindigkeit zwischen den Gerichten zweier Kantone u. s. w. (Siehe Re-
pertorium der Tagsatzungsabschiede von 1803 —1813, S. 28 ff.) Das Syndicat
trat erst in Thitigkeit, wenn ihm durch Beschlisse der Tagsatzung eine
Streitsache iiberwiesen war, bei welcher Ueberweisung die Gesandten doch
wieder nach Instruktionen ihrer Kantone stimmten (Tagsatzungsbeschliisse vom
6. Juli 1809); jedoch sind, auch nach erfolgter Ueberweisung durch die
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Unler der alten Eidgenossenschaft'!) wihlte jede Partei zwei
Richler, welche zuvirderst eine giitliche Ausgleichung zu Stande
zu bringen suchten. Misslang diess, so kamen Richler und Par-
teien an einem, in den meisten Biinden der einzelnen Orte unter
einander zum Voraus bestimmien Orte zusammen; es begannen
nochmalige Vermitllungsversuche — ein Geschift, welches oft
auch die Tagsalzung, der Vorort, eidgenossische Kommissarien
oder einzelne befreundete Stinde iiber sich nahmen — und nach
deren fruchtlosem Ablauf wurde die Urlheilsoperation an die
Hand genommen 2?). Konuten sich, was in der Regel der Fall
war, die Richter nicht einigen, so wurde ein Obmann zugezogen,
der jedoch keine neue selbststindige Meinung aufstellen, sondern
nur zu Gunsten der einen oder anderen der sich entgegenste-
henden Volen den Ausschlag geben durfte?). Die Wahl des

Tagsatzung, Einreden gegen die Kompetenz des Syndicats von diesem nicht
einfach von der Hand gewiesen, sondern jeweilen durch formliches Urtheil
entschieden worden (Syndicatsbeschliisse vom 4. Aug. 1804; Repertorium
a. a. 0. § 136 D). — Endlich enthiclt die Mediationsakte noch die Vor-
schrift , dass die Regierung oder der gesctzgebende Korper eines Kantons
wegen Verletzung von Decreten der Tagsatzung als Rebell vor ein aus den
Kriminalgerichtspriisidenten aller ibrigen Kantone zu bildendes Gericht ge-
stellt werden konne. — Siehe Acte de médiation du 19. fevr. 1803, Chap.
XX, art. 21, 36 und 11.

1) Vergl. Simmler, Regiment der Eydgenossenschaft, herausg. von
Leu, S. 438 ff.; Balthasar, Fragmente (Luzern 1783), S. 71—104;
Stettler, Bundesstaatsrecht vor 1798, S. 87 ff.; Blumer a.a. 0. S. 334,
338; Bluntschli, a. a. 0. passim.

2) Wobei es Herkommen war, dass vor der Entscheidung ,nach Recht”
zuerst die beiden streitenden Theile um ihre Zustinmung dazu angefragt
wurden, Bluntschli a. a. 0. S. 449.

3) Praktisch gestaltete sich die Sache so, dass die Schiedsrichter sich
als Rechtsanwilte ihrer Kommittenten betrachteten und die Entscheidung so-
mit ganz vom Obmann abhing. Bern hat sich daher schon 1381 in einem
Streit mit Unterwalden dem Spruch eines Schiedsgerichts, dessen Obmann,
der Vorschrift des bernischen Bundes mit den Waldstiitten geméss, ein Un-
terwaldner gewesen war, nicht gefiigi, weil es das Gericht nicht als un-
parteiisch anerkennen konnte (vergl. J. v. Miiller, Thl. II, Kap. 5; Samm-
lung der ilteren eidgen. Abschiede, S. 10 und 12); 1656 konnte das zu
Austrag der confessionellen Streitigheiten niedergesetzte Schiedsgericht sich
iiber die Wahl des Obmanns nicht einigen, weil man voraus wusste, der
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Obmanns war unter diesen Umsldnden die Kardinalfrage bei der
ganzen gerichilichen Verhandlung, und den Schwierigkeiten und
Umtrieben, die sich hieran kniipflen, ist es hauptsiichlich zuzu-
schreiben, dass schon unter der alten Eidgenossenschaft diese
Schiedsgerichte kein wahrhaft fruchtbringendes Instilut waren
und selten etwas zu Stande brachten, was nicht auch ohne sie
zu Stande gekommen wire. Die Vorschriften iiber die Wahl
des Obmanns lauten in den einzelnen Bundesvertrigen sehr ver-
schieden: bald sollen ihn mutuo consensu die Schiedsrichter
selbst ernennen, bald der kligerische Theil, mit oder ohne Be-
schriinkungen der Auswahl auf bestimmte Personen oder An-
gehorige bestimmter Orle u. s. w., nie aber stand diess Wahl-
recht der T agsatzung zu. Eine besondere juristische Cultur
ist diesem élteren eidgenossischen Rechtsverfahren nicht zu Theil
geworden'); wesshalb, dariiber gibt uns Simmler in den
Schlussworten seiner Schilderung dieser Justiz folgende Aus-
kunft: ,Dieses ist die Form des Rechten in gemeinen Spéinen,
da ich dann nicht zweifle, es kinne viel darvon auf heide Theile
subtil und spitzfiindig raisonnirt werden, welches ich anderen
itberlassen, und hier allein unserer Altvorderen Einfaltigkeit und
Aufrichtigkeit lobe, als welche durch solche Form des Rechten
oft grosse Streithindel aufgehebt, und Fried und Einigkeit mit
sonderbarem Fleiss erhalten haben, sie sahen aber freilich nicht
auf ihren eigenen Nulzen, sondern fiirnehmlich darauf, was zur
Aufenthaltung der lhrigen und Wohlsland gemeiner Eidgenossen-
schaft dienen mochte.“ Ob dieses Lob der Vorzeit, soweit es
auf die eidgendssische Bundesjustiz sich bezieht, so ganz ge-

Spruch miisse zum Nachtheil derjenigen Konfession ausfallen, welche sich
dazu verstehen wiirde, einem der anderen Konfession angehérenden Obmann
ihre Stimme zu geben.

1) Juristisch interessant ist der Rechtsstreit im alten Zirichkrieg, in
welchem Ziirich die Kompetenz der eidgendssischen Schiedsrichter iiber sein
mit Oesterreich geschlossenes Biindniss zu urtheilen desshalb bestritt, weil
es diess Biindniss kraft eines in seinem Bunde mit den Eidgenossen aus-
driicklich vorbehaltenen Souveriinetitsrechts abgeschlossen habe; siehe J. v.
Miiller, Thl III, Kap. 10. — Eine ganz singulire Erscheinung ¥t das ,eid-
genossische Malefizgericht“ welches nach dem Bauernkrieg niederge-
setzt wurde; sieche Bluntschli, a. a. 0., S. 440 f.
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griindet sei, wollen wir hier nicht untersuchen; so viel ist sicher,
dass nach den napoleonischen Kriegen, als die Schweiz, durch
politischen und konfessionellen Hader zerrissen, ohne Kraft und
Wiirde dem Ausland gegeniiberstand und nur mit dessen Hiilfe
es zu einer Konstituirung ihres Bundes brachte, allerdings eine
Licke vorhanden war, die nicht mehr durch patriolischen Sinn
und aufopfernde Hingebung ausgefiillt wurde und das ,subtil und
spitzfiindig Raisonniren“ zu einem nicht mehr iberflissigen Ge-
schift machle. In der neuen Verfassung mussten neue abstrakle
Regeln das erselzen, was sonst die nunmehr verwischte Tra-
dition mit sich gebracht hatte. So gab es Conflicte unter den
Kantonen, die zu einer richterlichen Cognition sich durchaus nicht
zu eignen schienen — z. B. Separatbiindnisse einzelner Kantone,
durch welche andere sich fiir beeintréichligl erachteten ; Hemmungen
des freien Verkehrs von einem Kanton zum anderen — und man
mussle darauf bedacht sein, eine theoretische Norm fiir die Aus-
scheidung solcher Fille und damit fiir die Abgrdnzung der Kompe-
tenz der Bundesschiedsgerichte aufzustellen. Eine glickliche Hand
hatte man darin nicht, denn mit dem Art. V des Bundesvertrags
vom 7. August 1815 (,Alle Anspriiche und Streiligkeiten zwischen
den Kantonen uiber Gegenstinde, die nicht durch den Bun-
desvertrag gewihrleistet sind, werden an das eidge-
nossische Recht gewiesen“ '), der diese Norm gewihren sollte,
halte man stalt eines sicheren Anhallspunkles nur einen Anlass
zu neuen Unklarheiten geschaffen. Einzelne ,Gegenstinde
niimlich waren allerdings im Bundesvertrag direkt gewihrleistet
— so freier Kauf und Verkauf, freie Aus- und Durchfuhr im
Innern — Streitigkeiten dariiber gehorten also jedenfalls nicht

1) Eine ganz schiefe Analogie ist es, wenn Cherbuliez (de la dé-
mocratie en Suisse, T. I, p. 278 — ein Werk, in dem iberhaupt nicht
Alles Gold ist) das schiedsrichterliche Verfahren unter dem 15er Bunde da-
durch erklirt zu haben meint, dass er anfithrt, im privatrechtlichen Gesell-
schaftskontrakt sei es allgemein iiblich, fiir Streitigkeiten unter den Gesell-
schaftern Schiedsrichter vorzubehalten; dieses ist — gerade umgekehrt, wie
nach dem Art. V des 15er Vertrages — nur der Fall fir diejenigen Colli-
sionen, welche sich auf aus der Societiit entspringende Rechte und Ver-
bindlichkeiten beziehen.



348 Die Gerichisharkeit des eidgendssischen Bundes.

vor das eidgenossische Rechl, sondern — ein Riickschluss der
freilich picht unbedingt als richtig zugegeben wurde — vor die
Tagsatzung ').  Aber der Bund garantirle den Kantonen auch
z. B. ihre Verfassungen; wie nun, wenn ein Kanton kraft seiner
Verfassung ein Recht beanspruchte, der andere Kanton kraft
seiner Verfassung den Anspruch abweisen mussle, jeder also sich
auf jene mittelbare Garanlie berief? Diese Frage bot sich
— freilich hing nicht von ihr einzig die Entscheidung ab —
dar in einem Streit zwischen Solothurn und Bern; Solothurn
klagte gegen Bern eine civilrechtliche Schuldforderung ein, Bern
weigerte sich, sich vor dem eidgenissischen Recht darauf ein-
zulassen, und stiilzte diese Weigerung u. A. darauf, kraft seiner
vom Bunde gewiilrleisteten Verfassung habe der Staat Bern als
Fiskus und Beklagter seinen Gerichtsstand vor den bernischen
Tribunalien; die Tagsalzung, obwohl sie den rein civilrechtlichen
Charakter des Streiles nicht bestritt, verwarf diesen Einwand.
Ferner gewihrleistete der 15er Bundesvertrag den Kantonen ihr
Gebiet: dennoch sind hiiufig Grenzstreiligkeiten unler den
Kantonen vor die eidgenissischen Schiedsgerichte gewiesen wor-
den, andere freilich auch vor die Tagsalzung, und ausserdem
gab es noch eine dritte Meinung ?), welche weder mit dem Einen
noch mit dem Anderen einverstanden war, sondern annahm, die
Kantone hitlen sich in diescr Bezichung ihre volle Souverinelit
vorbehalten und der Bund sei somit zu keiner Einmischung ir-
gend einer Art befugl. Endlich slrilt man sich dariiber, ob aus-
nahmslos alle und jede Kantonalkonflikte iiber ,nicht durch
den Bundesvertrag gewihrleistete Rechte“ vor das eidgenossi-
sche Recht gehiren oder ob nicht einige, z. B. Ansprachen
privalrechtlicher Nalur, davon auszunchmen und der kantonalen

1) Nach Art. VIII des Bundesvertrags: ,Die Tagsatzung besorgt, nach
den Vorschriften des Bundesvertrags, die ihr von den souverinen Stinden
iibertragenen Angelegenheiten des Bundes.“

2) Stettler, Bundesstaatsrecht von 1798 bis zur Gegenwart, S. 135.
— Es ist dies eine Reproduktion der bereits oben erwahnten Theorie Zii-
richs im alten Ziirichkrieg, welche, damals so kriftig zuriickgewiesen, im
Landfrieden von 1656 sogar als gemeineidsgenossisches Recht sanktionirt
wurde.
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Jurisdiktion zu iberlassen seien — eine Streilfrage, die endlich
zu Gunsten der ersteren Ansicht entschieden wurde'). — Die
Form des schiedsrichterlichen Verfahrens blieb im Wesenllichen
dieselbe, wie sie unler den allen Biinden gewesen war: jeder
Kanton wihlt je einen oder je zwei Schiedsrichler, diesc ver-
suchen zuerst eine Ausgleichung ,in der Minne“, und ernennen,
wenn dieser Versuch gescheitert ist, einen Obmann; hierauf er-
folgt ein nochmaliger Versuch zu giitlicher Beilegung *), und,
wenn auch dieser nicht zum Ziele fiihrt, die rechlliche Ent-
scheidung, welche inappellabel ist und deren Exekulion der Tag-

1) Das Nihere bei Stettler, a. a. 0., S. 138.

2) Art. V cit.: ,Der Obmann und die Schiedsrichter versuchen noch-
mals, den Streit durch Vermiltlung auszugleichen, o der entscheiden, im Fall
allseitiger Uebergabe, durch Kompromissspruch; geschiehet aber kei-
nes von beiden, so sprechen sie uiber die Streitsache, nach den Rechten,
endlich ab.“ Henlke (6ffentl. Recht der Eidgen. S. 239) weiss sich den
Unterschied zwischen ,Entscheidung durch Kompromissspruch® und ,,Abspruch
nach den Rechten® nicht zu erkliren, und auch Stettler gibt iber diese
Distinktion lkeinen Aufschluss. Die anscheinende Tautologie Iost sich in-
dessen, wenn man die Worte ,im Fall allseitiger Uebergabe“ betont. Eine
solche Uebergabe bedeutet nimlich: beide Theile begniigen sich mit einer
allgemeinen Formulirung der Streitfrage, ohne bestimmte Klags- und Ant-
wortshegehren ans Recht zu setzen und ein formliches Civilprocessverfahren
einzuleiten; statt dessen iiberlassen sie es den Richtern, das Einzelne ge-
nauer zu untersuchen und hierauf gestiitzt nach bestem Wissen und Ge-
wissen zu entscheiden, wobei die Richter nicht einzig das strenge Recht,
sondern auch Riicksichten der Billigkeit in Anschlag zu bringen befugt sind.
Beim Abspruch nach den Rechten dagegen tritt ein formaler Rechtsgang
ein und das Urtheil soll nur auf Rechtsgriinden beruhen, bei welchem Ge-
schift in praxi der Obmann selten eine theilweise Abweisung und theil-
weise Zusprechung der Klage erwirken konnte — aus Griinden, die bereits
oben bei dem élteren Verfahren erwiihnt wurden — sondern in der Regel
ganz zusprechen oder ganz abweisen musste, wenn uberhaupt ein Urtheil
zu Stande kommen sollte. Mit dieser Ansicht stimmt iiberein der Art. 9 des
Konkordats iiber die Heimathlosen vom 30. Juli 1847: ,Mit Ausnahme
der durch Compromissspruch der Parteien dem Urtheil der eidge-
nossischen Schiedsrichter unterworfenen Fiille sollen die Schiedsrichter in G e~
missheit der bestehenden Konkordate aburtheilen.¥ — Vergl.
auch den franzisischen Code de procéd. civ. art. 1019: ,,Les arbitres dé-
cideront d'aprés lesrégles du droit, a moins que le compromis ne
leur donne pouvoir de prononcer comme amiables compositeurs.t
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salzung obliegt. Die einzige erhebliche Neuerung, und zugleich
Verbesserung, besteht darin, dass der Obmann, wenn die Schieds~
richter iiber dessen Wahl sich nicht einigen konnen, ,und einer
der Kantone dariiber Beschwerde fiihrt“, von der Tagsatzung
geselzt wird. Auch diese processualischen Vorschriften erweckten
jedoch mannigfache Streilfragen. Man hat die Schiedsgerichie
hauptsichlich zu dem Zwecke eingeliihrt, damit die Centralge-
walt die Richter nicht setze, sondern sie selzen lasse durch die
Parleien; eine Verpflichtung der Kantone, die Bildung des
Schiedsgerichts in Fillen, wo an sich dessen Kompetenz begriin-
det wiire, vorzunehmen, hat der Bundesvertrag von 1815 nir-
gends ausgesprochen, ebensowenig ein Verfahren fiir den Fall
vorgesehen, dass sich Kanlone weigern wiirden, Schiedsrichter
zu wihlen. Also — schloss man hieraus — héngt es vom
freien Entschluss des Beklagten ab, ob er seinerseils Schieds-
richter bezeichnen will; kann er sich dazu nicht entschliessen,
so ist eine richterliche Cognition iiber die Streitfrage unmiglich,
jeder Kanton bleibt, soweit es den streitigen Punkt betrifft, un-
beschrinkter Herr auf seinem Territorium und muss sich nur
hiiten, durch Anordnung irgend welcher Gewaltmaassregel das
bundesrechtliche Verbot der Selbsthiilfe zu ubertrelen oder an-
dere durch den Bundesverirag iibernommene Garanlicen zu ver-
letzen. Diese Ansichten wurden erst in den 40ger Jahren de-
finitiv zuriickgewiesen: die Tagsatzung legte sich damals durch
formliche Beschliisse das Recht bei, dariiber zu erkennen, ob ein
Streitpunkt an das eidgendssische Rechtsverfahren zu verweisen,
und ob ein Kanton verpflichtet sei, vor diesem Forum sich ein-
zulassen, ebenso erklirte sie sich fiir berechtigt, an der Stelle
eines Kantons, der nach bejahender Entscheidung dieser beiden
Fragen Schiedsrichter zu wiihlen verweigere, dieselben zu be-
zeichnen '). Ob diese Beschliisse den Vorschriften des Bundes-

1) In Uebereinstimmung mit diesem Beschlusse wurde in das bereits
erwihnte Heimathlosenkonkordat von 1847 durch die konkordirenden Stinde
die Vorschrift aufgenommen: ,Sollte sich ein Kanton weigern, zu der Er-
nennung von Schiedsrichtern zu schreiten oder an einer solchen Ernennung
Theil zu nehmen, so wird der eidgenéssische Vorort, und, eintre-
tendes Falles, die Tagsatzung, dieselbe vornehmen“. — Ueber die Stellung,
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verlrags ganz gemiss seien, darf billig bezweifelt werden, um so
mehr, als dieselben in der neuen Form des Verfahrens eine sliar-
kere Hinneigung zu einer von Amteswegen zu ertheilenden
Bundesjustiz an den Tag legen, als mit dem Wesen des Staaten-
bundes vereinbar scheint. Allein man muss auch den Schliissel
zu diesen Ausdehnungen der Befugnisse der Tagsalzung nicht in
theorelischen Silzen, sondern in der Zeitgeschichte suchen. Nach-
dem schon die 30ger Jahre durch die Verfassungsreformen im
Innern der Kantone ein fiihlbares Missverhiltniss hervorgebracht
hatten zwischen den neuen konstitutionellen Prinzipien, auf welche
die regenerirten Kantonsverfassungen gestellt waren, und den
Vorausselzungen, von welchen man 15 Jahre zuvor bei Ent-
werfung des Bundesverlrags ausgegangen war') — charakle-
risiren die 40ger Jahre sich dadurch, dass der Gegensatz zwi-
schen den bestehenden und den vom Volke geforderten und
ersehnten offentlichen Rechtszustinden im Bunde zu einem voll-
kommen bewussten Bruche ausgebildet vorlag. Der Zug der
Zeit ging nach grosserer Festigkeit des nationalen Verbandes,
nach Vermehrung der Attribute der centralen Bundesgewalt,
und da den Bestrebungen zu einer umfassenden Reform der
Bundesverfassung uniiberwindliche Hindernisse enlgegenzustehen
schienen, so benutzte man Anlisse, bei welchen man dem Dichten
und Trachten der Gegenwart einigermaassen gerecht werden
konnte, oft mehr im Hinblick auf jene Zielpunkle, als dass man

welche nach diesem Conkordat den Schiedsrichtern zukam, siehe unten Ab-
schnitt 2, Kap. 1, § 11, 3. Das ganze Conkordat beruht auf Grundsitzen,
die nicht auf dem Boden des 15er Bundesvertrages gewachsen sind.

1) Den eigentlichen Grenzstein, von welchem an kantonales und Bun-
desstaatsrecht nach verschiedenen Richtungen auseinandergehen, man konnte
sagen, die Insolvenzerklirung des letzteren gegeniiber den Anforderungen des
ersteren, bildet der Tagsatzungsbeschluss vom 27. Dezember 1830, durch
welchen die Tagsatzung hinsichtlich der kantonalen Verfassungsreformbestre-
bungen den Grundsatz der Nicht-Intervention des Bundes sanktionirte. Von
da an standen sich das offentliche Recht des Bundes und das politische Le-
ben der Nation als zwei Dinge ohne inneren Rapport gegeniiber, und je
mehr das Letztere sich entwickelte, um so unausfiillbarer wurde die Kluft.
Die Versuche, welche man in dieser Richtung machte, geschahen eben auf
Kosten der positiven Satzung des Bundesrechts.

23
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sich besondere Scrupeln gemacht hilte mit strikler Auslegung
des schon um seiner Entstehungsgeschichte willen in iiblem An-
denken stehenden Bundesvertrags von 1815. In solchen Pe-
rioden, in welchen man an der siegenden Kraft der Wahrheit
und Gerechligkeit zu zweifeln beginnt, geschieht es oft, dass
man wenigstens verstohlener Weise dem Verniinfligen eine theil-
weise Sanktion und einen Anhaltspunkt zu verschaffen bemiiht ist.

Schon die ersten, Anfangs wenig beachleten Anregungen
zur Reform des 18er Bundes in den 30ger Jahren hatten die
Hebung der Mingel des bisherigen eidgendssischen Rechisver-
fahrens im Auge. Eine Schrift von Dr. Kasimir Pfyffer, welche
in dieser Richtung von nachhaltigem Einfluss war und den An-
stoss zu den Revisionsverhandlungen der Tagsalzung von 1831
gab '), befiirwortete eine selbst iiber die Grenzen des Bundes-
slaates hinausgehende Umgestaltung der Bundesjustiz. Nach
Pfyffers Yorschligen sollte ein oberstes Bundesgericht éingeselzt
werden mit Kompetenz in allen Rechisstreiligkeiten der Kanlone
untereinander, sowie in Beschwerdesachen von einzelnen Biirgern
gegen ihre kantonalen Obrigkeiten wegen Verletzung verfas-
sungsmissiger Rechte; iiberdiess aber sollte dieses Gericht theils,
innerhalb gewisser noch festzusetzender Schranken, als Appellati-
onsinstanz in Civil- und Kriminalsachen gegeniiber Urtheilen der
kantonalen Gerichte, theils — ,mit Riicksicht auf die in einigen
Kantonen noch herrschende Barbarei der Justiz — als Kassa-
tionshof fiir alle Kriminalfille funklioniren. Gingen diese Vor-
schlige — die jedenfalls noch einer genaueren Exposition bedurft
hitten — zu weit, so beweglen sich hingegen die Gesandten
der sieben Kantone Luzern, Ziirich, Bern, Solothurn, St. Gallen,
Aargau und Thurgau, welche an der ersten ausserordentlichen
Tagsatzung des Jahres 1832 zu Privalberathungen iiber die Bun-
desrevision zusammentraten, viel zu sehr inner der Schranken
des Hergebrachten, als sie dem auch in ihrem Entwurf propo-
nirten obersten Bundesgericht bloss die Beurtheilung von ,Strei-
tigheiten unter Kantonen, welche nicht der Kompetenz der Tag-

1) ,Zuruf an den eidgenossischen Vorort Luzern“ von K. Pfyffer;
Luzern 1831, S. 28 ff.
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salzung anheimfallen, zuschieden !). Die beiden offiziellen
Reformprojekte von 1832 und 1833 alsdann — das erstere von
der am 17. Juli 1832 niedergesetzten Revisionskommission, das
letztere von der Tagsatzung selbst herrithrend — haben beide
das Bundesgericht ebenfalls beibehalten, und die Ausstattung des-
selben ist in den Hauptpunkten die ndmliche, wie in der jetzt
geltenden Bundesverfassung von 1848 ¥), so dass, um nicht schon
Gesagtes wiederholen zu miissen, ein Eingehen auf das Detail
jener beiden Entwiirfe hier fiiglich unterbleiben kann. Erwih-
nenswerth ist indess, dass der Entwurf von 1833, obwohl sonst
unter dem vorherrschenden Einfluss der Reaklion des Kantona-
lismus gegen denjenigen von 1832 entstanden, in der Organi-
sation der Bundesrechtspflege gerade umgekehrt noch mit einigen
Reminiscenzen an das alte eidgendssische Rechtsverfahren auf-
riumt, deren sein Vorginger sich noch nicht entledigt hatte. Der
Entwurf von 1832 enthielt niimlich in Art. 102 die Vorschrift:
»dem gerichtlichen Verfahren (némlich in Rechisstreitigkeiten unter
Kantonen) soll jederzeit ein Vermitllungsversuch vorangehen, zu
welchem Ende jeder der sireitenden Theile einen Vermittler aus
einem nicht betheiliglen Kanton zu wihlen hat; auch steht den
streitenden Kantonen immerhin zu, sich iiber ein Schiedsgericht
zu verstindigen.“ Diesen ganzen Salz, welcher die traditionelle
Abtheilung ‘des Verfahrens in ein solches ,nach Minne“ und ein
solches , nach Recht“ wieder aufleben liess, strich der 33ger
Entwurf und scheint damit den Urtheilen eines Schiedsgerichts,
wenn ein solches mit Umgehung decs Bundesgerichts gewihlt
wird, auch die Kraft der res judicata absprechen zu wollen.
Ja, in einer Beziehung hat das Projekt von 1833 sogar der von
den damaligen Stimmfithrern der radikalen Partei ausgegafbgenen

1) Entwurf einer schweizer. Bundesverfassung , von einer Gesellschaft
Eidgenossen, (Ziirich 1832) Art. 22. — Vergl. Baumgartner, die Schweiz
von 1830 bis 1850, Bd. I, S. 281 f.

2) Der ,Bericht der Revisionskommission vom 26. April 1848 (verfasst
von den beiden Redaktoren der Bundesverfassung, Dr. Kern und Heinrich
Druey) gesteht, S. 70, selbst zu, dass beziiglich des Bundesgerichts die
B‘estimmungen aus den Entwiirfen der Jahre 1832 und 1833 ,mit gewissen
Modificationen“ aufgenommen worden seien.



354 Die Gerichtsbarkeit des eidgenossischen Bundes.

Opposition, obwohl diese Opposition sonst in der Tagsalzung
nicht gerade besonderen Anklang fand, Zugestindnisse gemacht.
Das Caeterum censeo dieser Opposilion war die Behauptung,
das neue Bundesprojekt sei ein Bund der Regierungen gegen
die Volksfreiheilen, ein ,Herrenbund“; eine solche Tendenz
glaubte man auch darin zu entdecken, dass nach dem Entwurf
von 1832 einerseits das Bundesgericht nicht durch direkte Ein-
reichung von Klagen des einzelnen Biirgers mit der Repression
von Verletzungen kantonaler Verfassungsbestimmungen, welche
die Kantonalobrigkeiten sich erlauben wiirden, befasst werden
konnte, andrerseits das Bundesgericht iiber die bei Unruhen im
Innern, die eine eidgendssische Intervention veranlasst haben,
veritblen Verbrechen nur dann urtheilen sollte, ,wenn die Tag-
satzung auf Antrag des Bundesrathes erachtet: dass es nicht der
Fall sei, Amnestie eintrelen zu lassen, und dass, im Interesse
des Rechls und der offentlichen Ordnung, Untersuchung und Beur-
theilung den Kantonalgerichten entzogen werden soll.* Nament-
lich mit Riicksicht auf diese letztere Bestimmung wurde die
Befiirchtung gedussert, man beabsichlige, zur Aufrechthaltung der
Solidaritit der Regierungsinteressen, das Bundesgericht als ein
Werkzeug zur Eindimmung des dem Volke gegen ein Willkiir-
Regiment zustehenden Widerstandsrechts zu benutzen und das-
selbe zu politischen Yerurtheilungen zu missbrauchen da, wo
entweder die auf die kantonale Verfassung verpflichteten Gerichte
freisprechen oder dann in Folge einer gelungenen Revolution
die Moglichkeit einer strafrechilichen Verfolgung gegen deren
Urheber wegfallen wiirde ). Die Tagsatzung von 1833 behielt
nun zyar den 32ger Entwurf insofern bei, als ihr Projekt eben-
falls Beschwerden Einzelner nur wegen Verlelzung ,bundes-
missiger Rechle“ und nur infolge Aufnahme der Beschwerde
und Parteiergreifung fiir dieselbe Seitens der Regierung desjenigen
Kantons, dem der Verletzte angehort — also nie Beschwerden
gegen die eigene Kantons-Regierung — vor Bundesgericht

1) Man muss bei solchen Motivirungen nicht vergessen, dass sie in eine
Zeit fallen, in welcher ,die Putschtheorie der oberste Satz des eidgends-
sischen Staatsrechtes war.“
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anzubringen gestaltele 1); dagegen machte sie beziiglich der
»politischen Verbrechen, welche Ursache oder Folge derjenigen
Unruhen sind, durch welche das eidgendssische Einschreiten ver-
anlasst worden ist,“ das Zugestindniss, dass das Bundesgericht
nur .dann dieselben vor sein Forum zichen diirfe, wenn die
Angeklagten die Ueberweisung an das Bundesgericht verlangen.
Ausdriicklich wiirde iiberdiess sowohl dem Kanton, wo solche
Verbrechen begangen worden sind, als auch der Tagsatzung
das Recht der Amnestirung der Angeklagten (d. h. vor der
Beurtheilung) eingerdumt, dem Kanton selbst dann noch, wenn
die Tagsalzung die Amnestiefrage bereits verneinend entschieden

1) Die Gewihrleistung der Kantonalverfassungen durch den Bund, welche
schon im Bundesvertrag von 1815 vorgeschrieben war, hatte zwar in den
Entwiirfen von 1832 und 1833 die Deutung erhalten, dass damit auch ,die
Freiheit und die Rechte des Volkes“ garantirt sein sollten, allein einen prak-
tischen Werth hitte diese Ausdehnung der eidgenissischen Gewihrleistung
nur in Ausnahmsfillen erhalten konnen. Auch der Tagsalzung némlich war
die Befugniss nicht verlichen, iiber Beschwerden wegen Verletzung der
durch eine vom Bund gewihrleistete Kantonalverfassung zugesicherten ,Frei-
heit und Rechte des Volkes“ zu urtheilen und Abhilfe zu bringen, ja das
Recht der Petition an die Bundesbehorden war sogar vorsorglich einge-
schrinkt auf ,Gegenstinde, welche dem Bund iibertragen sind“, so dass die
Tagsatzung, ohne nur auf die Sache eintreten zu diirfen, Beschwerden der
genannten Art hitte die Annahme verweigern miissen. Die Garantic der
Kantonalverfassungen hatte wesentlich die Bedeutung, denselben und den in
Folge derselben constituirten Kantonalbehtrden die Hiilfe des Bundes gegen
gewaltsame Umsturzversuche zu sichern und von Bundeswegen die Abin-
derung der Kantonalverfassung auf einem anderen als auf dem von ihr selbst
vorgezeichneten Wege zu verhindern. Beschwerden wegen Nichtbeachtung
des von der Kantonalverfassung vorgeschriebenen Revisionsmodus konnten
dann allerdings direkt an die Tagsatzung und von ihr (nach dem Entwurf
von 1832 in freier Abstimmung, nach demjenigen von 1833 dagegen gemiiss
Instruktionen der Kantone) entschieden werden. Nur dann, wenn in einem
Kanton eine bewaffnete Intervention des Bundes hatte stattfinden miissen,
konnten, ,und zwar ausschliesslich in Folge einer mit Ermichtigung der
Tagsatzung geschehenen Ueberweisung des Bundesrathes,“ Klagen gegen
die Kantonalbehorden wegen Verletzung der Kantonsverfassung an das Bun-
desgericht gebracht werden, welches jedoch alsdann bloss Nichtigkeitserkld-
rung des verfassungswidrigen Akts, Verurtheilung zu Schadenersatz u. dgl.,
nicht aber Strafurtheile auszufillen befugt war.
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hiitte; ferner solite der Kanton sowie die Tagsalzung die
wegen solcher Verbrechen vom Bundesgericht Verurtheilten
zu begnadigen befugt sein. Uebersehe man jedoch nicht,
dass zugestanden wurde diejenige Beschrinkung der
bundesgerichtlichen Kompetenzen, welche man im Namen der
Volksfreiheit forderte, abgeschlagen dagegen diejenige Er-
weiterung dieser Kompelenzen, die aus gleichem Interesse,
und in der That mit besserer Berechtigung als jene Beschrinkung,
verlangt wurde. Slait also als eine Inkonsequenz und Schwiche
sich darzustellen, steht diesc Nachgiebigkeit gegen die radikale
Opposition in bester Harmonie mit der in dem Reformprojekte
von 1833 vorwaltenden Tendenz. Im Jahr 1848 wurde das in
den soeben genannten Fillen dem Angelklagten anheimgestellte
Recht der Wahl zwischen dem kantonalen und bundesgerichtlichen
Forum ohne Einwendung gestrichen, die beriihrte Doppelamnestie
durch Bund und Kantone nicht einmal mehr in Anregung ge-
bracht: der Grund hiervon liegt nicht sowohl in dem Wechsel
politischer Tagesmeinungen — obwohl allerdings nach dem ent-
scheidenden Siege iiber den Sonderbund die , Putschtheorie ¢
nicht mehr als alleinseligmachendes polilisches Evangelium ange-
sehen wurde, wie diess friiher hie und da der Fall war und
bei den unaufhorlichen politischen Kimpfen und gewaltsamen
Erschiitterungen kaum anders der Fall sein konnte — sondern
vielmehr darin, dass die 48er Bundesrevision durch Einfiihrung
der Schwurgerichte in die Bundesstrafrechtspflege von vornherein
den Verdacht beseitigte, als handle es sich um Aufstellung einer
den Volksfreiheiten feindseligen Jurisdiktion ').

Der Bericht, mit welchem die Revisionskommission von

1) Der bereits angefithrte Bericht der Revisionskommission von 1848
hebt ausdriicklich als einen Hauptgrund fiir Einfilbrung der Jury hervor,
dass hei Verbrechen, die mehr oder weniger einen politischen Charakter an
sich tragen — wohin die meisten der dem Bundesgericht zuzuweisenden
Straffille gehéren — ,die Entscheidung nicht denjenigen zukommen diirfe,
welche einen Theil der Gewalt ausiiben, die vom Angeklagten angegriffen
wiirde“. — In welcher Weise die Verfassung von 1848 den anderen Ein-
wand, betreffend Beschwerden einzelner Biirger wegen Verfassungsverletzun-
gen, beriicksichtigt hat, davon hienach Abschnitt 1I, Kap. 1, § 3.



Die Gerichtsbarkeit des eidgendssischen Bundes. 357

1832 ihr Werk einbegleitele, ist ein Produkt des berithmten
Rossi, welcher, damals Professor der Rechlswissenschaft in
Genf, von diesem Stande zum Tagsalzungsgesandten gewihlt
worden war. Wir entheben diesem Bericht folgende Stelle, in
welcher Rossi die Beschwerdepunkie gegen die Bundesrechts-
pflege unter dem Bundesvertrag von 1815 resumirt '):

»Wir schlagen vor, die Bundesgewalt dadurch zu vervoll-
stindigen, dass auch der drilte Zweig, die richterliche Thitigkeit,
ein Organ erhilt.

»,Dass sich uber die Interessen, deren Beschiitzung dem
Bunde obliegt, richterliche Fragen erheben konnen, wird Niemand
in Zweifel ziehen.

»Wo ist nun gegenwirlig der Richter? — Nirgends.

,Mit den Kantonalgerichtcn steht der Bund in keinerlei
Beriihrung; Fragen des eidgendssischen Rechls konnte er nicht
an sie verweisen. Wiirde man ihm auch das Recht dazu ein-
riumen, wie kinnte er davon Gebrauch machen? Welcher Kan-
ton wire es, dessen Gerichte z. B. das Vorrecht erhielten,
zwischen zwei Kantonen Recht zu sprechen? Eidgendossische
Beamte, die von der Tagsalzung in Anklagezustand verselzt
wiirden, kinnte man sie vor ein Kanlonalgericht stellen? Doch,
warum denn linger bei der Bekimpfung eines Systems verweilen,
das, unseres Wissens, Niemand in Vorschlag gebracht hat.

»Gegenwirtig gelangen im Grunde alle Fragen des eidge-
nossischen Rechts vor die Tagsalzung, nur gleichsam verstohlener
Weise, vermischt mit politischen Fragen.

»Die Tagsalzung fiihlt, dass sie keine Richterbehorde ist;
dass es Tyrannei wiire, wenn einc politische Yersammlung rich-
terliche Gewall ausiible. Darum wagt sie auch nicht definitiv
abzusprechen. Sie ist ihrer Inkompetenz sich bewusst. Daher
Jene endlosen Ausgleichungs- und Vermitllungsversuche '), jene

I,

1) ,Bericht iiber den Entwurf einer Bundes-Urkunde, erstattet an die
eidg. Stinde von der Kommission der Tagsalzung.“ Amtliche Uebersetzung;
Ziirich 1833, S. 90 ff.

2) Der ziircherisch-schwyzerische Schifffahrtsstreit z. B. dauerte vom
Jahr 1776 bis ins Jahr 1796, wo endlich die Vermittlungsvorschlige Berns
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immer sich erneuernden Konkordatsentwiirfe '), jene halben Maass-
regeln aller Art, die um so weniger zum Ziele fithren konnen,
als die streitenden Theile wissen, dass sie nicht vor einem
Richter stehen, und dass es kein rechtliches Mittel gibt, sie zur
Erfillung ibrer Verpflichtungen, sei es gegen den Bund, sei es
gegen einen Mitstand, zu zwingen.

»Der Artikel V des Vertrages von 1815 schreibt zwar einen
schiedrichterlichen Entscheid vor, und beslimmt einige Formen
fir das diessfillige Verfahren. Aber diese Beslimmung ist unvoll-
stindig und ihre Unwirksamkeit hat sich nur allzusehr bewdhrt.
Unverkennbar setzt der Bundesverlrag die Mitwirkung der streiten-
den Theile, ihre Einwilligung zu einem Schiedrichterspruche,
voraus. Widerselzen sie sich, verweigern sie die Ernennung
von Schiedrichtern, so liegt hierin fiir die Tagsatzung ein uniiber—
steigliches Hinderniss ?).

»Es ist Zeit, dieser Ohnmacht, dieser Unordnung einmal ein
Ziel zu setzen.“

Erst nach sechszehn Jahren brachte man es dahin, was
nach diesen Worlen schon 1832 an der Zeit gewesen wire.
Die Revision des Bundesvertrags blieb vom Jahre 1833 an ein
sltehender, nie erledigter Artikel in den Traktanden der Tag-
satzung, bis endlich nach der Krise des Jahres 1847 die Ange-
legenheit mit Aussicht auf Erfolg an die Hand genommen werden
konnte. Die gefihrlichen Klippen fiir dieses Revisionswerk lagen
anderwiirts als in den zu begriindenden gerichtlichen Institulionen
des Bundes: sie boten sich dar theils in der Anordnung des
Reprisentalionsverhiltnisses der Kantone auf der Bundesversamm-
lung, theils bei den sogen. materiellen Fragen (Zolle, Posten,
Militirwesen u. dgl.). Wie schwierig in diesen beiden Punkien
eine Aussohnung der so mannigfach divergirenden Inleressen und

von beiden streitenden Parteien angenommen wurden (s. die Sammlung der
eidg. Abschiede von 1778 bis 1798, Seite 229 ff.).

1) Fiir auswirtige Leser bemerken wir, dass man in der Schweiz unter
Konkordaten nicht bloss kirchliche Vertrige, sondern auch Vertrige der
Kantone unter sich iiber gerichtliche Verhiltnisse u. dgl. m. versteht.

2) Diese Worte sind geschrieben vor den oben S. 350 erwihnten Tag-
satzungsbeschliissen.
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Ansichlen war, erhellt schon daraus, dass bei Berathung des
ersteren Punkles im Schoosse der Revisionskommission es einen
Augenblick den Anschein hatte, als sollle das ganze Streben
auch diessmal nicht iiber die Sammlung schitzbarer Materialien
hinauskommen.  ,Von einem Mitgliede“ dieser Kommission!)
wurde bereits der, freilich dann nicht zur Abstimmung gebrachle
Anirag gestellt, ,zu untersuchen, ob dic Kommission iiberhaupt
noch ferner mit dem Entwurf eines neuen Bundesverirages sich
befassen solle,“ indem ,ein giinstiger Erfolg der gegenwirtigen
Arbeit nicht erwartet werden konne und es fir diesen Fall
zweckmissiger sein diirfte, Zeit und Kosten zu sparen und das
der Kommission gewordene Mandat der Tagsatzung zuriickzu-
geben ?).¢ Die Einrichtung eines obersten Bundesgerichls da-
gegen gehorte nicht zu diesen Lebens- und Existenzfragen; weder
in der Revisionskommission, noch in den Verhandlungen der
Tagsatzung, die mit der Vorlage der gegenwirlig bestehenden
Bundesverfassung vom 12. Sept. 1848 abschlossen 3), erhob man
prinzipielle Einwendungen dagegen; die Diskussionen iiber Ein-
zelnes, welche meistens nicht tiefer eingingen, werden im Fol-
genden an ihrem Orte ihre Beriicksichligung finden. Die schwei-
zerische Nation, wie sie lebte in der Geschichte und im Bewusst-
sein der Gegenwart, sollte jetzt endlich cinen lebendigen Korper
erhalten; an diesem Korper durfte ein so wesentliches und in
seinen Verrichtungen so scharf charakterisirtes Glied, wie es die

1) Zufolge ausdriicklichen Beschlusses der Kommission sind die Namen
der Votirenden nie genannt worden: man wollte dadurch bewirken, dass
die Mitglieder frei nach ihrer Ueberzeugung stimmen und sich aussprechen
wiirden, ohne befiirchten zu miissen, dadurch in Kollisionen mit den ihnen
als Gesandten ertheilten Standesinstruktionen zn gerathen.

2) ,Protokoll iiber die Verhandlungen der am 16. August 1847 durch
die Tagsatzung mit der Revision des Bundesvertrages von 1815 beaufirag-
ten Kommission®, verfasst vom eidg. Kanzler Dr. Schiess, 14te Sitzung
vom 7. Mirz 1848, S. 82. — Diese Kommission begann ihre Sitzungen am
17. Februar 1848 und schloss dieselbe am 8. April 1848.

3) Derjenige Theil des Tagsatzungsabschiedes von 1848, in welchem
die Berathung iber die Bundesverfassung enthalten ist-(15. Mai bis 27. Juni),
ist in besonderem Abdruck erschienen, aber ebensowenig wie das in vori~
ger Anmerkung genannte Protokoll in den Buchhandel gekommen.

Zeitschr, fur Staalsw. 1857, 2s Hell. 24
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richterliche Funklion ist, nicht unausgedriickt bleiben, denn nur
durch Ausscheidung in seine begrifflichen Differenzen fiihrt ein
Ganzes wirkliches Leben.

Bevor wir nunmehr zur Darstellung des heutigen positiven
Rechts iibergehen, sei uns noch eine Bemerkung iiber dessen
Quellen gestattet. Wir kinnen nicht, wie die deutschen Publi-
cisten, Klage fithren iiber absichtliche Geheimbaltung des zu
wissenschaftlicher Bearbeitung nothwendigen Materials ') — dem-
ungeachtet stosst man bei Untersuchungen iiber das heutige Bun-
desrecht auf nicht geringere Hindernisse als in Deutschland, die
theils in einer am unrechten Ort angebrachten Bescheidenheit
und Sparsamkeit, theils in ungeschicklen Anordnungen der Be-
horden ihren Grund haben. Publizirt werden in der ,Amtlichen
Sammlung® die Gesetze, sowie einzclne Beschliisse der Bundes-
versammlung, Slaalsveririge, auch einzelne Verordnungen des
Bundesrathes, und im amtlichen Blait der Eidgenossenschaft, dem
»Bundesblatt Berichte von Kommissionen der geselzgebenden
Riithe, Botschaften und Berichle des Bundesrathes, Mittheilungen
itber offizielle Verhandlungen aller Art u. dgl. Beides sind un-
ordentliche 2) und ohne die nolhige Sorgfalt und Sachkenniniss
geleitete Publikationen. So wird man eine Menge staatsrechilich
sehr wichtiger Beschliisse und Einzelentscheide der Bundesver—
sammlung in der ,, Amilichen Sammlung“ vergeblich suchen, eben-
sowenig findet man die dazu gehérigen Kommissionalberichte im
»Bundesblatt — oder von den letzteren steht der eine oder
andere im ,Bundesblalt“ und nirgends der darauf hin erfolgte

1) Nie wenigstens wiirde es in der Schweiz eine Behorde wagen,
durch formliches Conclusum der Wissenschaft zu erkliren, in Fragen des of-
fentlichen Rechts ihrer Nation habe sie keinen Anspruch auch nur angehort
zu werden.

2) Beziiglich des ,Bundesblattes® ist diess eine alte und allgemeine
Klage. Aber auch in der ,Amtlichen Sammlung® ist im ersten Band eine
Art systematischer Anordnung versucht worden, in den folgenden Binden
ist die Reihenfolge chronologisch, aber auch. diese Ordnung schlecht einge-
halten, Aelteres mit dem Neuen vermischt, die Register unbequem und un-
zweckmiissig u. s. w.*Ein Beispiel der darin herrschenden Oberflichlich-
keit ist es, dass z. B. in dem in dieser Sammlung zu findenden Abdruck
der Bundesverfassung von 1848 grobe Druckfehler vorkommen!



Die Gerichtsbarkeit des eidgendéssischen Bundes. 361

Beschluss, und vice versa. Namentlich das ,Bundesblatl“ ist
eine trostlose Zusammenhdufung von ungesichtetem und ohne
Bedacht ausgewihltem Material, stumm iiber vicle prinzipielle
Fragen, die einlisslich und mit grossem Aufwand von Geist,
Wissen und Beredsamkeit erortert worden sind, und ermiidend
freigebig mit einer Unzahl Dinge von sehr voriibergehendem
Werth (so z. B. sind selbst von den iiblichen Erdffnungsreden
der Nationalrathsprisidenten einige abgedruckt worden). Es
scheint bei diesen Publikationen Niemand thilig zu sein, der nur
einigermaassen ein kompetentes Urtheil dariiber besiisse, was
staatsrechllich von Werth fir die Folgezeit ist und was nicht.
Ueberdiess existirt, seildem ein im , Bundesblatt * gemachter
Anfang wieder zu Ende gegangen ist, keine amtliche Publikation
der Diskussionen der gesetzgebenden Riithe: eingehende Ver-
handlungen iiber Kardinalfragen des Bundesrechts sind Alltags-
fliegen, von denen in den in den Archiven niedergelegten amtlichen
Protokollen nichts als der diirre Kadaver, nimlich bloss die ge-
stelllen Antriige und das Resultat der Abstimmung, aufbewahrt
wird, wihrend weder nach Art der friiheren Tagsalzungsabschiede
ein Resumé der Diskussion mitgetheilt, noch auch ein sleno-
graphisches Bulletin — welches man, so oft es in Anregung
gebracht wurde, als eine nicht zu veranlwortende Geldverschleu-
derung darstellte — gefiihrt wird. Es ist zu hoffen, dass in Zu-
kunft diesen einer stetigen Fortentwicklung des bestehenden Bun-
desrechts und einer wissenschaftlichen Cultur desselben so #usserst
hinderlichen Uebelstinden abgeholfen und die " Leistungen und
Anstrengungen der Gegenwart auch als eine Sorge fir den
kommenden Tag taxirt werden. — Wir mussten diesen Zustand
der Quellen des heutigen eidgendssischen Bundesrechts beriihren,
damit man nicht im Zweifel sei iiber den Grund, wesshalb wissen—
schafiliche Versuche auf diesem Felde sich weniger an die Er-
eignisse des praktischen Staatslebens anschliessen und aus ihnen
Nahrung ziehen konnen, als es im Interesse der Sache und im
Wunsche derjenigen liegt, welche solchen Untersuchungen ihre
Aufmerksamkeit zuwenden.

24 %
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Zweiter Abschnitt.

Das positive Recht.

Bei der Erorterung der heutigen Gerichtsbarkeit /des eid-
genossischen Bundes glauben wir die militdrische Rechts-
pflege bei Seite lassen zu diirfen, weil dieselbe als-ein Theil
der schweizerischen Heeresverfassung ein vorwiegend militarisches,
und nur in untergeordneter Weise ein rechtswissenschaftliches
Interesse darbietet. Wir werden dieselbe nur insoweit beriick-
sichtigen, als es der Zusammenhang mit sich bringt; was alsdann
die biirgerliche Jurisdiktion des Bundes anbelangt, so wird
dieselbe — das Paradoxe, was diese Eintheilung an sich trigt,
wird sich im Verlauf aufklidren — ausgeiibt durch drei verschiedene
Organe:

durch das Bundesgericht;
durch die Bundesversammlung ;
durch den Bundesrath.

Wir durchgehen im Folgenden, unter moglichster Be-
schrinkung auf die staatsrechtlichen Gesichtspunkte, die richter-
lichen Funktionen dieser drei verschiedenen Behdrden.

Kapitel I.

Jurisdiktion des Bundesgerichts.

Nach Vorschrift der Bundesverfassung ') besteht das Bundes-
gericht, der oberste Gerichtshof der Eidgenossenschaft, aus eilf
Mitgliedern, welchen, der Bestimmung des Art. 1 des Bundes-
gesetzes iiber die Organisation der Bundesrechtspflege vom
5. Juni 1849 zufolge, eine gleich grosse Anzahl von Ersatz—
minnern beigeordnet wird?). Zur Ausiibung der Strafgerichts-

1) Art. 94. — Wir citiren von nun an die Bundesverfassung mit B.V.,
die Bundesgesetze mit B.G., die ,amiliche Sammlung“ seit 1848 mit A. S.
2) Reicht, z. B. wegen Rekusation einer grossen Anzahl Mitglieder und
Ersatzminner des Bundesgerichts, diese Anzahl nicht aus, so hat die Bundes-
versammlung ausserordentliche Ersalzminner zur Beurtheilung des
einzelnen Falles zu wihlen. Werden alle Mitglieder des Bundesgerichis
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barkeit theilt sich das Bundesgericht in Abtheilungen (Kammern):
Anklagekammer, Kriminalkammer (welche unter Zuziehung von
Geschwornen ') das Assisengericht bildet), und Kassationsgericht,
die ersteren aus je drei, das letzte aus fiinf Mitgliedern zusammen-
gesetzt. In dieser zur Verwallung der Strafrechtspflege noth-
wendigen Eintheilung liegt der Grund, wesshalb man die Mit-
gliederanzahl des Bundesgerichts auf eilf festselzte 2): die An-
klagekammer wie die Kriminalkammer mussten, um ein Collegium
vorzustellen, jede mindestens drei Milglieder erhalten, das Kas-
sationsgericht mindestens fiinf, desshalb, damit nicht zwei Stimmen
im Kassationsgericht Macht hiitten, ®in mit drei Stimmen gefasstes
Erkenntniss der Aunklage- oder Kriminalkammer umzustossen.
Vollstindig gleiche Geltung haben indess auch so die Richter-
stimmen nicht: drei Kassationsrichter konnen abindern, was drei
Richter einer der beiden anderen Abtheilungen geurtheilt haben.
Alljihrlich werden die Abtheilungen durch das Gericht selbst
bestellt; das Gesetz schreibt ihm dabei nur die eine Regel vor,
dass der Bundesgerichtsprisident von Amtswegen Priisident des
Kassationsgerichts ist. In der Praxis macht sich die Vertheilung
so, dass die Mitglieder der Anklagekammer zugleich in das Kas-
sationsgericht bezeichnet und die finf Kriminalkammern (ent-
sprechend den finf Geschwornenbezirken, in welche die ganze
Eidgenossenschaft eingetheilt ist) aus s@mmtlichen nach Abzug
der drei Mitglieder der Anklagekammer noch restirenden Bundes-

wegen Amisverbrechen angeklagt, so besteht das urtheilende Gericht aus-
schliesslich aus solchen ausserordentlichen Ersatzmiinnern. Siehe B.G. 5. Juni
1849, Art. 63, B.G. 9. Dezember 1850, Art. 29.

1) Die Einfibrung der Schwurgerichte in die Bundesrechtspflege gab
in der Revisionskommission wie in der Tagsatzung Anlass zu eingehenden
Erirterungen, welche die fast einstimmige Annabme des Geschworneninstituts
zum Resultat hatten.

2) Siehe die Verhandlungen der verfassunggebenden Tagsatzung von
1848, Seite 147. — Demungeachtet wollte man der Frage, ob die Ver-
setzung in Anklagezustand durch Anklagejury oder Anklagekammer vorge-
nommen werden solle, nicht schon in der Verfassung prijudiciren, in der-
selben wird desshalb auch die Anklagekammer nicht genannt, sondern die
niheren Bestimmungen iiber Versetzung in Anklagezustand der Pundesgesetz=
gebung vorbehalten B.V. Art. 103.
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richtern gebildet werden, so dass also immer einige Richter
Mitglieder mehr als einer Kriminalkammer sind. Allfillig sich
ergebende Collisionen werden durch Einberufung von Ersalz-
minnern vermieden. Bei dem Kassalionsgerichte ist- noch das
Besondere, dass Mitglieder des Bundesgerichts als Ersatzmiinner
der Milglieder des Kassalionsgerichts bezeichnet zu werden
pflegen.

In allen nicht ausdriicklich einer der Abtheilungen zuge-
wiesenen Geschiiften verhandelt das Bundesgericht als Plenum:
dahin gehoren also namentlich alle Civilrechtssachen, Wahlen,
Bestellung der Ablheilungen, ausnahmsweise auch eine straf-
richterliche Funklion, ndmlich die Beurtheilung von Kassations-
rekursen gegen Erkenntnisse des ausserordentlichen Kriegsgerichts,
welches iiber Verbrechen und Vergehen des Generals der eid-
genossischen Armee, des Chefs des Gener .slabs oder des Chefs
eines Armeekorps zu urtheilen hat ).

Wihlbar als Mitglied des Bundesgerichts (und die gleichen
Bedingungen 1d wohl auch, obwohl eine bestimmte Vorschrift
dariiber mangelt, fir die Wahl der Ersalzminner maassgebend)
ist jeder Schweizerbiirger welllichen Standes, der das zwan-
zigste Altersjahr zuriickgelegt hat und im Uebrigen nach der
Gesctzgebung des Kantons, in welchem er seinen Wohnsitz hat,
nicht vom Aklivbiirgerrecht ausgeschlossen ist; naluralisirte
Schweizerbiirger miissen iiberdiess das Biirgerrecht seit minde-
stens fiinf Jahren besilzen ?). Nicht wiihlbar sind die Mitglieder
des Bundesrathes und die von diesem gewihlien Beamlen; iber-
diess konnen Verwandte und Verschwiigerte in gewissen Graden,
sowie Eheminner von Schwestern nicht gleichzeilig Mitglieder
oder Ersatzmiinner des Bundesgerichts sein *). Die Bundesver-

1) B.G. iiber die Strafrechtspflege bei den eidg. Truppen, v. 27. August
1851, Art. 266 (A. S. II, S. 691).

2) B.V. Art. 97, 63 und 64.

3) B.G. 5. Juni 1849, Art. 53. — In der Tagsatzung von 1848 (siehe
deren Verhandlungen S. 148) wurden noch Wahlbeschrinkungen hinsichtlich
der Kantonsangehorigkey beantragt, wie sie fiir den Bundesrath, in welchem
aus einem Kanton nicht mehr als ein Mitglied sitzen darf, bestehen. Der
Antrag hatte jedoch keinen Erfolg.
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sammlung nimmt (wie bei allen Wahlen in vereinigter Silzung
des National- und Stinderaths) die Wahl der Mitglieder und
Ersatzminner des Bundesgerichts jeweilen in der erslen auf eine
Integralerneuerungswahl des Nationalrathes folgenden Dezember-
session vor; die Amisdauer ist drei Jahre ') und geht fiir alle
Mitglieder und Ersatzmiinner des Gerichts mit dem néimlichen Tag
zu Ende, indem erledigte Stellen nur bis zum Ablauf der Amts-
dauer, fiir welche der Abgegangene bestellt war, wieder beselzt
werden. Die Amtsdauer des bestehenden Gerichts geht zu Ende
und diejenige des neuen Gerichts hebt an mit dem Tage, an
welchem die Wahl des letzteren statlfindet #). Prisident und
Viceprisident des Gerichts, beide nach Ablauf ihrer Amtsdauer
wieder wihlbar, werden ebenfalls von der Bundesversammlung
aus der Zahl der gewihlten Milglieder bezeichnet. Die Anklage-
kammer sowie die Kriminalkammern préasidirt jeweilen das vom
Gericht zuerst gewiihlte Mitglied derselben.

Das Bundesgericht tritt je nach Bediirfniss der Geschiifte in
Thitigkeit, und die Glieder desselben haben nu~ wihrend der
Zeit der Sitzungen amllichen Charakter; sie bezielien nicht fixe
Besoldungen, sondern nur Entschédigungen fiir die in amtlicher
Funktion aufgewendete Zeit und Arbeit, geniessen auch weder
dic gleichen personlichen Vorrechte, wie z. B. die Milglieder
des Bundesrathes, noch kommt ihnen die Befreiung von strafge-

1) Fiir den von Aargau in der Tagsatzung gestellten Antrag, die Amts-
dauer auf vier Jahre zu verlingern, damit nicht die jeweilen bei den In-
tegralerneuerungswahlen vorherrschende politische Richtung ihren Einfluss
auch auf die Bestellung des Bundesgerichts dussern konne, erklérten sich nur
21/> Stinde. In der That reicht das vorgeschlagene Mittel fiir den ange-
strebten Zweck nicht aus, und eine Anstellung der Richter auf Lebenszeit,
oder wie in Nordamerika ,auf Wohlverhalten®, welche die sicherste Ga-
rantie gegen eine Parteijustiz wire, wirde in der Schweiz, wo das Volk
die periodische Wiederwahl der Beamten als eine politische Nothwendigkeit
ansicht, auf bedeutende Schwierigkeiten stossen.

2) Fiir die Mitglieder des Nationalrathes und des Bundesrathes ist ein
bestimmter Tag des Amtsantritts fixirt: fir jene der dem ersten Montag im
Dezember vorhergehende Sonntag, fiir diese der 31. Dezember derjenigen
Jahre, in welchen nach dem verfassungsmissigen Turnus von drei Jahren
eine Gesammterneuerungswahl des Nationalrathes sfaitfindet. B.G. 21. Dez.
1850, Art. 35 (A. S. II, S. 229).
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richtlicher Verfolgung zu Stalten, welche wihrend der Dauer der
Sitzungen der Bundesversammlung den Milgliedern des National-
und Stinderathes zugesichert ist'). Der Versammlungsort des
Gerichts wechselt, nur seine ordentliche Sitzung, welche in den
Jahren einer Gesammterneuerung unmittelbar nach erfolgter Neu-
wahl, sonst einige Tage vor der jihrlichen ordentlichen Sitzung
der eidgenossischen Rithe ?) abgehalten werden soll, hilt das
Gericht in der Bundesstadt Bern, fiir sonstige Silzungen des
Plenums oder des Kassationsgerichts bezeichnet der Bundesge-
richtsprisident den Versammlungsort, fiir Sitzungen der Anklage-
kammer deren Prisident, fiir die Kriminalkammern ist die Be-
stimmung maassgebend, welche die Anklagekammer beziiglich des
Sitzungsortes der Assisen gelroffen hat. Regel ist, dass die An-
klagekammer sowie die Assisen in demjenigen Bezirk zusam-
menkommen, in dessen Gebiet das Verbrechen begangen worden
ist 3). — Beschlussfihig ist das Bundesgericht in der Regel bei
Anwesenheit von sieben Richtern; ausnahmsweise werden, wenn
es sich um einen Entscheid iiber Streiligkeiten zwischen Kan-
tonen handelt, neun, und wenn das Bundesgericht die Funklionen
des Kassationshofes gegeniiber Urtheilen des ausserordentlichen
Kriegsgerichts versieht, alle eilf Stimmen zur Beschlussfihigkeit
erfordert. Die einzelnen Abtheilungen des Bundesgerichts sind
nur hei Anwesenheit der vollen Mitgliederzahl beschlussfihig.
Beschliisse werden gefasst durch die absolule Mehrheit der An-
wesenden, bei einstehenden Stimmen entscheidet der Prisidirende ;
nur zur Ausiibung des Abberufungsrechts gegeniiber den vom

1) Auffallenderweise ist in dem Gesetz , welches den Mitglicde;n der
geselzgebenden Rithe dieses Privilegium einrdumt (B.G. 23. Dezbr. 1851,
Art. 1 — A, S. III, S. 33) dasselbe nicht auf die Hin- und Riickreisé aus-
gedehnt, obwohl diese Ausdehnung in England z. B. schon vor der Nor-
mannenzeit fir die Mitglieder des Wittenagemot anerkannter Grundsatz war
(Guisot, hist. des origines du gouvern. représentatif. T.II, p. 415) und
ebenso in Nordamerika besteht (Story, Bundesstaatsrecht, iibersetzt von
Buss, S. 385 ff.)

2) Dieselbe beginnt in jedem Jahr am ersten Montag im Juli, B.G. 22.
Dezbr. 1849, Art. 1 (A. S. I, S. 279).

3) B.G. 5. Juni 1849, Art. 5, 17, 50. — B.G. iiber die Bundesstraf-
rechtspflege vom 27. August 1851, (A. S. I, S. 743 ff.) Art. 9.
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Bundesgericht gewihlten Beamten bedarf es einer Mehrheit aller
(nicht bloss der anwesenden) Mitglieder der Behirde, und ein
Kassationsgesuch gegen Urlheile des ausserordentlichen Kriegs—
gerichts kann nur, wenn wenigstens sieben Mitglieder dazu slim-
men, zu Recht erkannt werden ).

Das Bundesgericht wiihll seinen Gerichtsschreiber sowie
zwei Untersuchungsrichter (in der Regel einen aus der deutschen
und einen aus der franzosischen Schweiz) selbst; ihre Amis-
dauer ist die namliche wie diejenige der Mitglieder des Bundes-
gerichts. Als Instruktionsrichter in Civilsachen funktionirt ein
vom Bundesprisidenten bezeichnetes Mitglied des Gerichls Die
Hiilfspersonen zur Vollziehung richterlicher Befehle, zur Besor-
gung von Kanzleigeschiften, Bedienung des Gerichts u. s. w.
ernennen die Priisidenten des Gerichts oder seiner Abtheilungen ).
Gegeniiber den von ihm gewihlten Beamten steht dem Bundes-
gericht die nidmliche Disciplinargewalt zu, wie dem Bundesrath
gegeniiber denjenigen Beamten, welche dieser zu wihlen hat
(Verweis; Ordnungsbusse bis auf 50 Fr.; Suspension; Entlassung).
Die Beamten der Bundesanwaltschaft wihlt und beaufsichligt
der Bundesrath 3).

Es gibt in der Schweiz nicht wie in der nordamerikanischen
Union Ober- und Untergerichte des Bundes *); das schwei-

1) B.G. 5. Juni 1849, Art. 7 und 15; B.G. iiber die Strafrechtspflege
fir die eidgen. Truppen, vom 27. Aug. 1851, Art. 266 (A. S. II, S. 691);
B.G. 9. Dezbr. 1850, Art. 38 und 39 (A. S. II, S. 158).

2) In simmtlichen bis jetzt vom Bunde genechmigten Eisenbahnkonzes-
sionen ist das demsclben durch Art. 14 des Eisenbahngesetzes vom 28. Juli
1852 zugestandene Recht des Riickkaufs der Eisenbahnen genauer regulirt
und bestimmt worden, dass allfillige Streitigkeiten iiber den Riickkauf durch
Schiedsgerichte erledigt werden sollen, deren Obmann, wenn sich die Schieds-
richter iiber dessen Wahl nicht einigen konnen, aus einem vom Bundesge-
richt zu bildenden Dreiervorschlag gezogen wird.

3) Ein besonderer Staatsanwalt wird von der Bundesversammlung
alsdann gewihlt, wenn sie die Ueberweisung eines von ihr gewiihlten Be-
amten vor das Bundesgericht wegen Amtsverbrechen beschliesst; B G. 9.
Dezbr. 1850, Art. 27 (A. S. II, S. 155).

4) Vergl. R. M ohl, nordamerikanisches Bundesstaatsrecht, S. 287 ff.;
Tittmann in der Zeitschr. fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft des
Auslandes, XXII, S. 1—26. — Auch unter der deutschen Reichsverfassung
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zerische Bundesgericht hat immer urspriingliche Gerichtsbarkeit
und nie eigentliche Appellationsgerichtsbarkeit; es kann vorkom-
men, dass es Urtheile kantonaler Gerichisslellen zu bestitigen
oder zu reformiren berufen ist, aber der Grund davon liegt nie
in einer Appellationserklirung gegen das Urtheil, sondern in an-
deren Voraussetzungen des Falles. Ein von der Gesandtschaft
von Uri bei den Berathungen der Tagsatzung iiber das Bun-
desprojekt gestellter Antrag, das Bundesgericht zum obersten
Appellationsgerichtshof in allen wegen politischer Vergehen ge-
fillten Strafurtheilen zu machen, wurde von der T\agsalzung ab-
gelehnt. In manchen Fillen besitzt das Bundesgericht konkur-
rirende Jurisdiktion mit den kantonalen Gerichten; alsdann gibt
aber nicht die Privention, sondern sonderbarer Weise eine vom
Bundesrath ausgehende Entscheidung den Ausschlag '). Der
leitende Gedanke ist also der, dass die Gerichtsbarkeit des Bun-
des wie diejenige der Kantone, ohne ineinander zu greifen, jede
inner der ihr bestimmt zugewiesenen Sphire sich bewege, und
demgemiiss steht dem Bundesgericht auch nicht ein Recht der Auf-
sicht iiber die Geschiiftsbesorgung Seitens der Kantonalgerichte zu.

Wir zerlegen die Kompetenzen des Bundesgerichts, der An-
ordnung der Bundesverfassung entsprechend, in: Strafgerichts-
barkeit, Civilgerichtsbarkeit, und Jurisdiktion iiber Verletzungen
verfassungsmiissiger Rechte.

§ I. Strafrichterliche Kompetenzen.

Regel ist, dass bei der Ausiibung der Strafrechtspflege des
Bundes alle drei Kriminalabtheilungen zur Mitwirkung berechtigt
sind. Um die etwas complicirte Einrichtung der Bundesstraf-
gewalt zu iibersehen, muss man zwei Dinge wohl aus einander
halten: das urtheilende Forum und dasanzuwendende

gab es Reichsuntergerichte; ein solches war z. B. auch das in der
Schweizergeschichte eine Rolle spielende Hof- und Landgericht zu Rottweil
(Zopfl, Staatsrecht I, § 102). Ueber die Beziehungen Rottweils zur Eid-
genossenschaft siehe, ausser Simler und Biuntschli, namentlich (Gerold
Meyer) Sammlung der eidgen. Abschiede von 1778 bis 1798, Seite 207
und 296.

1) Siehe hiernach § I, 2, b, und 3.
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Strafgesetz. Jenes bedingt nicht dieses, noch dieses jenes:
eidgendssische Gerichte haben oft das kanlonale Strafgesetz, kan-
tonale Gerichte das eidgendssische Strafgeselz anzuwenden. Das
Forum ist nur maassgebend hinsichilich der zu beobachtenden
Strafprozessgesetzgebung; doch gibt es auch in dieser Hin-
sicht eine, freilich schwer mit der Bundesverfassung in Einklang
zu bringende Ausnahme, nimlich die bunde s geselzlichen Vor-
schriften iiber das Verfahren, welches die kantonalen Ge-
richte bei Untersuchung und Bestrafung der Uebertretungen von
Polizei- und Fiskalgeselzen des Bundes ') einhalten sollen. —
Folgendes ist die Uebersicht der einzelnen Fille:

1) Nach der Bundesverfassung (Artikel 104, litt. b, c. und d)
ist das Assisengericht des Bundes ausschliesslich kompetent
zur Beurtheilung von: Hochverrath gegen die Eidgenossenschaft;
Verbrechen und Vergehen gegen das Volkerrecht; Aufrubr und
Gewallthat gegen die Bundesbehirden; politischen Verbrechen
oder Vergehen?), die Ursache oder Folge derjenigen Unruhen

1) B.G. 30. Juni 1849 (A. S. I, S. 87 ff.)

2) Eine genauere Angabe der unter diesem Ausdruck befassten Delikte
ist nirgends gegeben; nur das B.G. iiber die Auslieferung von Verbrechern
vom 24. Juli 1852 (A. S. III, S. 161 ff.) gewihrt einen, freilich nicht ge-
niigenden Anhaltspunkt hiefiir. Laut Art. 55 B.Y. nimlich darf die Auslie-
ferung fiir politische Vergehen nicht verbindlich gemacht werden; simmtliche
in jenem Geselz genannte Verbrechen also, wegen deren die Auslieferung
gestaltet werden muss, sind als nicht-politische anzuschen. Der
Mangel einer bestimmten Definition der ,politischen Vergehen* ist um so
fihlbarer , als die Anwendbarkeit des Art. 54 B.V. (,Wegen politischer
Vergehcen darf kein Todesurtheil gefillt werden®) davon abhiingt. — Der
Art. 52 des Bundessirafrechts scheint die gewiinschte Bestimmung zu geben,
indem er gleichbedeutend mit dem Ausdruck der B.V. ,politische Verbre-
chen und Vergehen“ die Bezeichnung ,eine der in den Artikeln 45 bis 60
(des Bundesstrafrechts) bezeichneten Handlungen® gebraucht; allein, wenn
auch ohne Zweifel die in diesen Artikeln genannten Handlungen politische
Delikte sind, so enthilt doch das Bundesstrafrecht noch in einer Anzahl
fernerer Artikel, welche in jenem Art. 52 nicht angezogen sind, die That-
bestinde von Delikten (z. B. die ,volkerrechtswidrige Handlung®), deren po-
litischer Charakter ebensowenig einem Zweifel unterliegen kann. Ueberdiess
erhellt aus dem Zusammenhang, dass es gar nicht die Absicht des Gesetz-

gebers sein konnte, im Art. 52 auf alle politischen Vergehen Bezug zu
nehmen.
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sind, durch welche eine bewaffnete eidgendssische Intervention
veranlasst worden ist'). In dem Bundesgesetz iiber das Bun-
desstrafrecht vom 4. Febr. 1853 (A. S. 1II, S. 404 ff.), Art. 36
bis 39, 41 bis 43, 45 bis 50 und 52, haben diese Reate ihre
genauere Definition ?) erhalten; es sind auf dieselben ausschliess—
lich die Strafbestimmungen des angefiihrten Bundesgeselzes an-
wendbar, und einzig der Bundesversammlung steht beziiglich dieser
Verbrechen das Recht der Amneslie und Begnadigung zu, wel-
ches sie iiberhaupt gegeniiber allen von den Bundesassisen aus-
gefiillten Strafurtheilen besitzt 3). — Diese Jurisdiklion bestimmt
sich iibrigens lediglich nach der Natur der Vergehen und es ist
daher fiir die Gerichtsstandsfrage gleichgiiltig, ob die Theilneh-
mer an solchen Handlungen Beamte oder Privatleute sind.

2) Amisverbrechen der Mitglieder eidgendssischer Behorden
und eidgendssischer Beamten ?). — In dieser Beziehung haben
zwei in einem Zwischenraum von wenig mehr als zwei Jahren
erlassene Geselze %), die beide von verschiedenen Grundan-

1) Wie bereits bemerkt wurde, ist der Thatbestand, welchen der Art.
52 des Bundesstrafrechts aufstellt, enger als der im Text der B.V. Art. 104,
d, gegebene Begriff, indem letzterer alle, jener nur einige politische
Verbrechen, ,die Ursache oder Folge derjenigen Unruhen sind, durch welche
eine hewaffnete eidgenissische Intervention veranlasst worden ist,“ in sich
begreift. Wo also die Voraussetzungen des Art. 104, d, der B.V., nicht
aber diejenigen des Art. 52 des Bundesstrafrechts vorhanden sind, wird das
eidg. Assisengericht die einschlagenden Bestimmungen des kantonalen
Strafgesetzes zu beobachten haben.

2) Wenn anders Redaktlionen wie die des Art. 39 (,wer das schwei-
zerische Gebiet verletzt oder eine andere volkerrechtswidrige
Handlung gegen die Schweiz oder einen Theil derselben sich zu Schul-
den kommen ldsst“ u. s. w.) oder diejenige des Art. 41 (,wer ein fremdes
Gebiet verletzt, oder eine andere vélkerrechtswidrige
Handlung begeht, ist mit Gefingniss oder Geldbusse zu belegen)
noch den Namen ,Definitionen* verdienen und nicht vielmehr Indefinita
sind !

3) B.G. iiber Bundesstrafrecht, Art.73; B.V. Art. 104; B.G. iiber Bun-
desstrafrechtspflege vom 27. August 1851, Art. 169 (A. S. II, S. 784).

4) B.V. Art. 104: ,Das Assisengericht, mit Zuziehung von Geschwor-
nen, urtheilt: a) in Fillen, wo von einer Bundesbehirde die von ihr er-
nannten Beamten zur strafrechtlichen Beurtheilung iiberwiesen werden.“

5) B.G. iiber die Verantwortlichkeit der eidg. Behtrden und Beamten,
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schanungen ausgingen, eine Menge Controversen und Zweifel
veranlasst und einen so heillosen Wirrwarr angerichtet, dass
wir, wenn wir nicht eine eigene ausfiihrliche Abhandlung hier
einschallen wollen, uns begniigen miissen, die Resultate unserer
Ansicht mitzutheilen, wobei wir freilich, solange die Motivirung
noch aussteht, auf allseitige Zustimmung nicht rechnen diirfen.

Wir unterscheiden, wie die deutsche Wissenschaft, von den
eigentlichen Amtsverbrechen, zu deren Begriff der amt-
liche Charakter des Thiiters gehort, diegemeinen Verbrechen,
die in amtlicher Stellung begangen worden sind,
»Zu deren Begehung der Staalsdienst unmittelbare Gelegenheit
und auch das zufillige Mittel darbietet!). Nun konnen:

a) wegen Mangels eines Strafgesetzes weder fiir Amtsver—
brechen noch fiir gemeine in amllicher Stellung veriibte Ver-
brechen bestraft werden: die Mitglieder des National- und Stéinde-
rathes (es sei denn es handle sich um ein im Gesetz iiber
Bundesstrafrecht vorgesehenes gemeines Verbrechen oder Ver-
gehen 2), welches von einem Mitglied dieser Behiorden in amtlicher
Stellung begangen worden ist: alsdann bedarf es zur Einleitung
des strafgerichtlichen Verfahrens der Zuslimmung beider eid-
genossischen Rithe, in der Form eines von jedem in getrennter
Sitzung gefasslen, iibereinstimmenden Beschlusses; die Sache
wird an die eidgenossischen Gerichle gewiesen; anwendbar ist
einzig das eidgendssische Strafgeselz);

b) auf Amtsverbrechen, welche von irgend einem der
itbrigen Beamten und Angestellten des Bundes (und zwar sind
hier auch die Milglieder des Bundesrathes, die Richter am Bun-
desgericht, sowie eidgendssische Reprisentanten oder Kommis-

vom 9. Dez. 1850 (A. S. II, S. 149 f); B.G. iiber das Bundesstrafrecht v.
4. Febr. 1853 (A. S. IlI, S. 404 ff.)

1) Heffter, Kriminalrecht, §. 539.

2) Dieser Ausdruck ist hier natiirlich nicht als Gegensatz gegen die
Politischen, sondern als Gegensatz gegen die A mts verbrechen zu
verstehen. Es ist nicht zu billigen, dass das B.G. iber Bundesstrafrecht
den Ausdruck »gemeines Verbrechen* ohne nihere Bezeichnung in diesen
beiden wesentlich verschiedenen Bedeutungen gebraucht (Art. 40 u. 75).
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sarien ') unter diesem Ausdrucke inbegriffen) begangen werden,
sind einzig die eidgendssischen Sirafgesetze (enthalten in Art. 53 ff.
des Bundesstrafrechts) anzuwenden; das zur Untersuchung und
Beurtheilung kompetente Gericht ist, wenn es vom Bundes-—
rath gewihlte Beamte und Angestellte betrifft, in der Regel
das kantonale Forum delicti commissi, es sei denn der Bun-
desrath mache hievon eine Ausnahme und iiberweise den Straf-
fall an die eidgenissischen Gerichte. Handelt es sich dagegen
um Amtsverbrechen der von der Bundesversammlung
gewihllen Beamten, so scheinen ausschliesslich die eidgeno s-
sischen Gerichte competent. In jedem Fall kann eine straf-
gerichtliche Untersuchung wegen Amisverbrechen nicht eingeleitet
werden, es sei denn die Bundesversammlung oder der Bundesrath —
je nachdem es von der einen oder anderen Behirde gewihlte
Beamte betrifft — habe zuvor ihre Zustimmung zu derselben ge-
geben, welche Seitens der Bundesversammlung in der bereits
bei litt. a erwiihllen Form ertheilt wird. — Lediglich den im
Art. 189 des Bundesgesetzes iiber die Bundesstrafrechispflege
vom 27. August 1851 bestimmten Ordnungsstrafen unterliegen
diejenigen besonderen Amtsverbrechen der Bundesrichter, sowie
der eidgendssischen Jusliz und Strafpolizeibeamten, welche sich
unter keinen der in Art. 53 ff. des Bundesstrafrechts aufgestellten
Thatbestinde subsumiren lassen (was z. B. mit der ,Beugung
des Rechts“ der Fall ist).

¢) Fir gemeine Verbrechen, von einem Beamten
oder Angeslellten des Bundes (unter welcher Bezeichnung hier
zwar wohl die Bundesrichter, nicht aber — vergleiche unten
Nr. 5 — die Mitglieder des Bundesrathes, der Kanzler der Eid-
genossenschaft, eidgenossische Reprisentanten oder Kommissarien
zu verstehen sind) in amtlicher Stellung veriibt, trilt
ausschliesslich kantonale Jurisdiktion und kantonales Strafgeselz
ein, und zwar ohne dass es in solchen Fillen um des amtliclien
Charakters des Thiters willen*) zur Anhebung der strafgericht-

1) Eidgendssische Représentinten wihlt die Bundesversammlung, eid-
genbssische Kommissarien der Bundesrath; B.V. Art. 74, Ziffer 3, u. Art. 90,
Ziffer 6.

2) Wohl aber hingt, wenn es sich um politische Verbrechen handelt,
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lichen Yerfolgung einer Autorisation des Bundesrathes oder der
Bundesversammlung bediirfte.

Auch nach eidgendssischem Bundesrecht also geniessen die
Beamten des Schuizes der sogenannlen garantie administ-
rative'), welche das absolulislische Genie des ancien régime
in Frankreich ersann und alle seitherigen Regierungssysteme,
trotz ihrer Verschiedenheit in politischen Tendenzen, wie ein
kostbares Kleinod gehegt und gepflegt haben?). Wir besitzen

die Anhebung der strafgerichtlichen Verfolgung von einer vorliufigen Ent-
scheidung des Bundesrathes ab, und kann die Fortsetzung der Untersuchung
von der gleichen Behorde gehemmt werden, so lange die Versetzung in
Anklagezustand nicht erfolgt ist; B.G. iiber Bundesstrafrechtspflege, von
27. Aug. 1851, Art. 4, 14, 29,

1) Ein Institut wie die moderne Ministerverantwortlichkeit, oder iiber-
haupt, wie Tocqueville in seinem Werk iiber Nordamerika (Band I,
Kap. 7) es nemnt, das ,jugement politique“ kennt unser Staats-
recht nicht; es ist diess nach unserer Ansicht theils des groben Missbrauchs
wegen, der mit solchen Anklagen wegen Handlungen, die im Strafkodex
nicht definirt sind und nicht definirt werden konnen, nothwendig verkniipft
ist — in England sind Staatsanklagen (impeachments) vorgekommen, weil
Jemand dem Konig ohne den Rath der Aerzte Arznei gegeben — theils der
besonderen Garantieen wegen, welche eine demokratische Regierungsform
gegen Verfassungsverletzungen Seitens der obersten Behorden darbietet, ein
Vorzug und nicht ein Mangel unseres Rechts. In der nordamerikanischen
Union (Verfassung von 1787, Art. II, Sekt. 4) besteht das Jugement politique,
aber — nach der Notiz bei Mo h1, Gesch. u. Literatur der Staatswissensch. I.
S. 312, Anm. 5, zu schliessen — ziemlich als Luxusartikel.

2) Es ist micbt richtig, wenn die Einfihrung der Administrativgarantie
in Frankreich als ,une des grandes conquétes de la Révolution® bezeichnet
wird; Tocqueville (Pancien régime et la révolution, Paris 1856) fithrt
das lnstitut auf seinen wahren Ursprung zuriick: ,,Sous Pancienne monarchie
le gouvernement wavait guére moins de soins que de nos jours d’éviter
aux fonctionnaires le désagrément d’avoir a se confesser a la justice
comme de simples citoyens. La seule différence essentielle enire les deux
époques est celle-ci: avant la Révolution le gouvernement ne pouvait
couvrir ses agents qu’en recourant a des mesures illégales
et arbitraires, tandis que depuis il a pu légalement leur
laisser violerles lois“ (a. a. 0. p. 86). Die franzosische Revo-
lution in allen ihren Phasen (siehe das Niihere bei A. Morin, répertoire
du droit criminel, T. I, p. 103 s.) hat nur, zuerst in einem Geselz vom
22. Dezember 1789, die Traditionen Richelieus und Mazarins sanktionnirt.
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diese Garanlie sogar in einer grosseren Ausdehnung, als Frank-
reich: dort umgibt sie bloss die Administrativbeamten '), bei uns
steht sie auch den Richtern und Justizbeamten zur Seite. Nur
beschrinken wir das Instilut auf die eigentlichen Amtsverbrechen,
withrend das franzosische Recht von jallen auf die amilichen
Funktionen beziiglichen Verbrechen“ redet, und darunter auch
solche Handlungen begreift, welche die deutsche Theorie als
gemeine aber in amtlicher Stellung veriibte Verbrechen quali-
fiziren wiirde 2). — Die Argumente jedoch, deren man sich zur

Noch gegenwirtig wird als einziges gesetzliches Fundament der garantie
administrative der Artikel 75 der Constitution vom Jahr VIII angefiihrt,
welcher, obwohl diese Constitution ihrem ganzen Umfang nach aufgehoben
ist, dennoch von der Jurisprudenz stets als fortbestehend anerkannt worden
ist, namentlich noch unter der letzten Republik durch ein Urtheil des Kas—
sationshofes vom 29. April 1848, Auch die gegenwirtige franzosische Ver-
fassung vom 14. Januar 1852 enthilt keine ausdriickliche Bestitigung jenes
Art. 75 der Verfassung vom Jahr VIII, dennoch gilt derselbe als still-
schweigend gutgeheissen, weil in den Eingangsworten der gegenwirtigen
Verfassung dieselbe fiir eine Nachbildung derjenigen vom Jahr VIII erklirt
ist (Trébutien, cours du droit criminel, T. 1I, p. 107).

1) ,Agents du gouvernement,“ Art. 75 der Verfassung vom Jahr VIII;
ein Ausdruck, iiber dessen Ausdehnung die frapzosische Jurisprudenz (siehe
Morin und Trébutien a. a. 0.) sehr detaillirte Bestimmungen an die
Hand gibt. Das Recht, die Autorisation zur strafgerichtlichen Verfolgung zu
geben, steht — wo es nicht durch Spezialgesetze anderen Behorden einge-
riumt wird, wie z. B. durch das Dekret vom 10. Floreal Jahr X den
Prifekten hinsichtlich der Steuerheber — dem Conseil d’Etat zu. — Be-
treffend die Verbrechen und Vergehen von Richtern und Beamten der Staats-
anwaltschaft enthilt der Code d’instruction criminelle in Art. 479 ff. Spezial-
vorschriften; vergl. Hochster, Lehrbuch des franzgsisch. Strafprozesses,
S. 544 ff.

2) Dem franzosischen Recht ist die Unterscheidung zwischen Amtsver—
brechen und gemeinen in amtlicher Stellung begaugenen Verbrechen micht
bekannt. Der angefithrte Art. 75 der Constitution vom Jahr VIII beschrinkt
die den Administrativbeamten zugestandene Garantie auf ,des faits relatifs
@ leurs fonctions,“ was, nach Morin’s Auslegung (a. a. 0. p. 135) so zu
verstehen ist: ,qu'il y ait entre ce fait et la fonction une corrélation de
cause ou d'objet, de lelle sorle, quwon ne puisse dire que tout particulier
aurait pu agir de méme.“ Eine solche Wechselbeziehung trifft aber auch
z. B. bei den Unterschlagungen offentlicher Gelder Seitens des Rechnungs-
beamten zu, welche nach der deutschen Theorie doch nicht unter die eigent—
lichen Amisverbrechen gezihlt werden konnen.
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Rechtfertigung dieses Instituts bedient, sind wie uns scheint eher
Griinde gegen als fir dasselbe. Man gibt zwar in der Regel
zu, dass ein Beamter zum Gehorsam gegeniiber Befehlen der
Regierung nur insoweit verpflichtet sei, als dieselben nicht eine
durch Verfassung oder Geselz verbolene Handlung gebieten;
aber man appellirt an unser Billigkeitsgefiihl, um uns die Con-
sequenzen einer starren Durchfilhrung dieses Grundsatzes mig-
lichst abschreckend auszumalen. Im konkreten Falle, sagt man
uns, ist es oft schwierig, richtig zu erkennen, was verboten sei
und was nicht, denn es handelt sich dabei um Verbote und
Gebote, deren Tragweite mit den politischen Institutionen zusam-
menhiingt, zu deren Beobachlung es der Einsicht in den wahren
Charakter dieser letzleren, nicht bloss des Wissens um Recht
und Unrecht bedarf. Und ist es nicht_eine sehr verzeihliche
Neigung, ist es nicht die inslinktmissige Sophistik der mensch-
lichen Schwiiche, wenn der abhiingige Beamte Collisionen solcher
Art durch eine gekiinstelle Auslegung der verfassungs- oder
geselzmiissigen Vorschriften zu Gunsien des Geheisses seiner
Vorgesetzten zu losen sucht, durch eine Auslegung, deren unbe-
fangene Priiffung seine Verhiltnisse und seine Stellung ihm fast
zur Unmoglichkeit machen? Soll man, durch die stete Drohung
mit  strafgerichtlicher Verfolgung, ein Beamtenkorps erzielen,
welches stalt die Regierung zu unlerstiitzen ihr auf jedem Schritte
Bedenklichkeiten entgegensetzt und alle Energie der Verwallung
lahmt? — Allein, so beachtenswerth dergleichen Riicksichten
auch sind, so ist doch keineswegs gesagl, dass der Richter bei
Ausmessung der Strafe nicht befugt sei, sie gebiihrend zu wiir-
digen; dicss ist vielmehr scine Pflicht, und in Fillen, wo die
ganze subjeklive Seite der Handlung, das Wissen um den ver-
brecherischen Zweck, nur auf Seite des Auftraggebers, nicht
aber auf derjenigen des den Auftrag vollziehenden Beamten vor-
handen ist, muss der Richter den Letzteren vollstindig absol-
viren. In Fillen dieser lelzleren Art ist durch den Richter der
Beamte ebenso wirksum geschiilzt, wie durch die Administraliv-
garantie — nur erscheint letztere, wo man von ihr Gebrauch
macht, immer als ein Akt der Gunst und der Willkiihr, und nie

als ein Akt unparteiischen Gerechtigkeitssinnes; sie ist eine
Zeitschr, fur Staalsw. 1857, 2s. Hefi. 25
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Beschimpfung, die Freisprechung durch den Richter eine Ehren-
anerkennung des Beamten. Handelt es sich dagegen bloss um
Gellendmachung von Strafmilderungs- oder -minderungsgriinden,
so schiesst die Administrativgarantie weit iiber das Ziel hinaus,
indem sie volle Straflosigkeit da eintrelen lisst, wo nur
eine theilweise Entschuldbarkeit vorliegt — in jenem
Falle ist sie zwecklos, in diesem Falle ein offenbares Unrecht.
Andere Argumente fir die Administralivgarantie stiitzen sich aul
das politische Dogma von der Gewallenirennung, welches nicht
zulasse, dass die richlerliche Gewalt sich in die Sphire der
Regierung einmische und die Rechtmissigkeil ihrer administrativen
Anordnungen dem Urtheil des Richlers unterwerfe ').

Allein diese Theorie ist ein ebenso grosser Paralogismus,
als die soeben erorterten ,Billigkeitsriicksichlen® ein gehissiges
Unrecht. Man verlangt, kraft des Prinzips der Gewaltenlrennung,
volle Unabhiingigkeil der Regierung; wir hallen diess Prinzip
in solcher Ausdehnung fiir nicht richtig, aber zugegeben es sei
wirklich, wie manche Publicisten uns versichern, das A und O
aller polilischen Weisheit, erheischt dann nicht das nidmliche
Prinzip auch die volle Unabhingigkeit der richter-
lichen Gewalt? Nun bestreitel man nicht, dass die Unter-
suchung iber das Vorhandensein eines Amtsverbrechens und die
Verhingung der darauf gesetzien Strafe einzig dem Richter zu-
stehe, aber demungeachtel unlersagt man ihm, diess Urtheil
auszusprechen, es sei denn, die Regierung habe ihm Erlaubniss
zum Urtheilen gegeben. Den Entscheid, der dem Prinzip zufolge
dem Richter zusteht, vindicirt sich im flagranten Widerspruch
gegen die geforderte Unabhingigkeit des richterlichen Amles,
die Regierung; hat diese die Schuld verneint, so kann sie der
Richter nicht mehr bejahen. Man wende nicht ein, dass diess
bei allem der Anklageform huldigenden Strafprozess sich ebenso
verhalte. Macht man das Einschreilen der Strafjustiz von einem
Anlrag des Verletzten abhiingig, so hat man dabei eine zwiefache
Anschauungsweise: enlweder gilt der Staat als Vertreter der
offentlichen Rechtsordnung fiir die verletzte Partei, oder der

1) So namentlich Trébutien, a. a, 0. p. 109,



Die Gerichtsbarkeit des eidgendssischen Bundes. 377

durch das Verbrechen in seinen Privatrechlen Geschidigte. Keinem
von diesen beiden Standpunkten entspricht die Administrativ-
garantie: sie hindert die Civilpartei, die strafrechlliche Reaktion
gegen das Verbrechen in Bewegung zu seizen, und das Ein-
schreiten von Staateswegen, welches nicht nur ein Recht, sondern
zugleich auch eine Pflicht des Staates ist, stellt sie in die
Willkithr und ins Belieben der Regierung. — Mit all jenen
Scheinargumenten wird an der Sache nichts geiindert ; die Admini-
strativgarantie bleibt, wofiir sie ein unbefangener Sinn schon beim
ersten Anblick nimmt: ein dem Beamten eingeriumtes Vorrecht
der Straflosigkeit fiir gewisse in Wahrheil strafwiirdige Hand-
lungen. Es liegt in einer solchen Inslitution ein trauriges Be-
kenntniss ausgesprochen, das Bekennlniss, dass im modernen
Staat Regierung und Gericht in unvermeidliche Collisionen ge-
rathen und dass, um der Exislenz des Staates willen, die Losung
solcher Collisionen darin gesucht werden miisse, dass die Regicrung
Gewalt habe die Gerichte an der Handhabung des Rechls zu ver-
hindern: Unvereinbarkeit des Rechts mit den Inleressen des
Staates, dieser ,verkirperten Rechisidee.“ In der Regel ist
man sich freilich dieser geradezu unsittlichen und alles Ansehen
der Staatsgewalt untergrabenden Natur der Administralivgarantie
nicht bewusst, oder man stellt bei deren Einfithrung wenigstiens
zum Schein einen unschuldigeren Beweggrund voran, néimlich
die Abwendung unmolivirler oder zu strenger Ahndungen von
Dienstvergehen durch die Gerichte; allein auch derartige Recht-
fertigungen enthalten das demiithigende Zugesléndniss einerseits
der Unzulidnglichkeit der bestehenden Strafgesetzgebung oder der
bestehenden Gerichte - beide immerhin noch gut genug fiir
den gemeinen Biirger, aber zu schlecht fiir das auserwihlte Volk
der Beamten — andrerseils der eigenen Unfihigkeit, zu bewirken,
dass die Jusliz nicht nur Justiz heisse, sondern auch Justiz sei.

Wir hallen somil dieses ganze Institut der Administrativ-
garantie fiir verwerflich'); noch in weil hoherem Grade gilt

1) Einen positivrechtlichen Grund fiir dieselbe hat man im Art. 104
litt. a, B.V, wo die Rede ist von ,Fillen, wo von einer Bundesbe-
horde dic von ihr crnannicn Beamten zur strafrechtlichen Beurtheilung dem

25%
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diess von der Ausdehnung des Instiluts auf Richler und Justiz-
beamte, womit man im schweizerischen Staatsrecht die unwill-
kommene Erbschafl aus Frankreich noch vermehrt hat. Fiir eine
solche Ausdehnung lassen sich nicht einmal die erdrterten halben
und Schein-Griinde mehr anfiithren: denn der Richter urtheilt
selbststandig und nicht nach Befehlen von Oberen, und von einem
Uebergriff der Gerichte in die Sphire der Regierung kann bei
Dienslvergehen des Richters nicht die Rede sein. Es ist ohne
Zweifel ein wohlberechtigtes Streben der Regierung, ihre Beamten
gegen grundlose Kriminalanklagen zn schiilzen, das einzig gerechte
Mittel aber, um diesem Ziele nahe zu kommen, ist die stele
Verbesserung der Sirafrechispflege.  Aber in dieser Hinsicht
erhebt das Interesse des offentlichen Dienstes noch eine weilere
Anforderung: nicht minder wichlig als die Beseiligung von
Vexationen und Hindernissen, die der Einzelne ohne Grund der
Verwaltung in den Weg legt, ja in Demokralicen, wo der hiufige
Wechsel im Beamtenpersonal u. A. m. den Mechanismus der
Administration leichter und ofter lockert, als in Monarchien, noch
ungleich wichtiger ist es, die Beamten zu gewissenhafter Erfiil-
lung ibrer Amtspflichten anzuhalten. In dieser Bezichung hat
die Regierung ecinzustehen fir ihre Beamten; es muss ihr
daher besonders daran gelegen sein, dass der Beamle, wenn die
Verlelzung oder Nichleinhaltung seiner Amtspflichten in ein wirk-
liches Verbrechen oder Vergehen iibergeht, zur verdienten Strafe
gezogen werde. Dieses Interesse ist maleriell das nimliche wie
jenes, nur von anderer Seile aufgefasst. Die Aufgabe ist, den
Richter zu suchen, welcher durch vorgefasste Meinungen am
wenigsten gehindert wird, unbefangen die von der Regierung
erhobene Anklage gegen den Beamlen zu priifen. Hat das eid-
genossische Staalsrecht diesen Richter gefunden, wenn es die
kantounale Jurisdiktion als Regel aufstelll fir die Verbrechen

eidg. Assisengericht iiberwiesen werden.“ Allein darin ist nur die sich
von selbst verstehende Befugniss zu solchen Ueberweisungen ausge-
sprochen, keineswegs Richter und Gerichi fir den Fall, dass von dieser
Befugniss nicht Gebrauch gemacht wiirde, ausgeschlossen. — Nach dem
Verantwortlichkeitsgesetz von 1850 war die Administrativgarantie sogar auf
alle in amtlicher Stellung veriibte gemeine Verbrechen ausgedehnt! —
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und Vergehen von Bundes-Beamten? Nach unserer Ansicht ist
diess nicht der Fall, ja wir halten dafiir, es liegt in dieser An-
ordnung, soweit es wenigstens die eigentlichen Amtsverbrechen
betrifft, cin prinzipieller Verstoss gegen die Natur des Bundes-
staates. Das richterliche Urtheil iiber diese Verbrechen ist zu-
gleich ein Urtheil @ber Charakter und Ausdehnung der Amis-
pflicht, welche als verletzt behauptet wird; ein solches Urtheil
darf ein staatlicher Organismus, welcher eigene Gerichte besitzt,
nicht in die Hand von Gerichten eines anderen Staatskirpers
legen. Wozu hitte der Bundesstaat sein Bundesgericht, wenn
dasselbe mit denjenigen richterlichen Funktionen, welche in
engstem Zusammenhang stehen mit dem politischen Bestand des
Bundes, ja von deren Ausiibung die Miglichkeit einer Erfillung
der staatlichen Aufgaben des Bundes abhiingt, nicht betraut
wiirde? Der kantonale Richter lebt gleichsam in anderer Luft
als der Richter des Bundes; er bewegt sich in anderen Gedanken-
kreisen, in anderen politischen Anschauungen; die Rechie und
Pflichten, welche das vom Bund verlichene Amt in sich schliesst,
sind ihm elwas Fremdarliges; dazu kommt noch der Gegensalz
zwischen den offiziellen Organen des Bundes und denjenigen der
Kantone — ein Gegensatz, der unvermeidlich ist, weil die Grenze
zwischen Bundeshoheit und Kantonalsouveriinetit nie mathematisch
fest steht und diese Organe in entgegengesetztem Sinn an deren
Feststellung interessirt sind, und welcher selbst aul gewissenhalte
Richter einen unwillkiirlichen Einfluss ausiibt. Freisprechungen
von Beamten des Bundes in Fillen, wo einc Bestrafung gerecht-
fertigt und zur Aufrechterhaltung des Ansehens der Bundes-
administration erforderlich gewesen wire, konnen, sobald dem
kantonalen Richter das Urtheil iiber Amtsverbrechen iiberlassen
wird, leicht einlreten, zumal in freien Staaten ohnehin jeder
Richler die Begehren, welche der Staat ans Recht setzt, mit
besonderer Sorgfalt abzuwigen und im Zweifelsfalle eher gegen
als fir den Staat zu entscheiden geneigt ist. Unler der gegen-
wirligen Gesetzgebung muss ein solcher Kriminalfall schon ganz
besonders gestaltet sein, damit die Bundesbehirde zu dem auf-
fallenden Schritt, von der Regel der kantonalen Gerichisbarkeit
abzugehen, sich entschliesse: man liebt es nicht, die eidgends-
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sischen Gerichte in Bewegung zu setzen, und dennoch kann man
sich schon jetzt die Uebelslinde nicht verhehlen, welche die
kantonale Jurisdiktion in richterlichen Funktionen des Bundes
mit sich bringt!). Es kann kaum anders kommen, als dass in
Folge dieses Systems aus Besorgniss, der Bund michte in einer
Anklage vor den Kantonalgerichten unterliegen und seine Autoritit
dadurch geschwiicht werden, Manches ungeahndet bleibt, was
im Interesse des offentlichen Dienstes vor den Strafrichter ge-
zogen werden sollte. — Weniger bedenklich erscheint die kan-
tonale Jurisdiktlion iiber gemeine Verbrechen von Beamten, seien
sie in amllicher Stellung veriibt worden oder nicht: hier handelt
es sich um Widerhandlungen gegen allgemecine, iiberall in ziemlich
iibereinstimmender Weise anerkannte Rechispflichten, welche dem
Privaten sogut wie dem Beamten obliegen und wobei die amt-
liche Stellung nur unter Umstinden einen Strafschirfungsgrund
bildet ?), ohne dass der Richter durch sein Urtheil auch die
besonderen Amtspflichten einer Kritik unterwirft. Indessen wiirden
wir doch vorziehen, die Gerichtsbarkeit des Bundes auch auf
die gemeinen in amtlicher Stellung begangenen Verbrechen aus-
zudehnen.

3) Mit den in Art. 59 bis und mit 68 des Bundesstrafrechts
genannten Delikten (6ffentliche Beschimpfung oder Verleumdung
der hochsten Bundesbehorden oder ihrer Mitglieder; Filschung
von Bundesakten; Ablegung eines falschen Zeugnisses vor einer
Bundeshehorde; Uebertretung einer von den eidgendssischen
Gerichten verhiingten Landesverweisung; Werbung fiir fremden
Militirdienst; Beschiddigung oder Gefihrdung von Post- oder
Eisenbahnziigen, von Telegraphen u. dgl. m.) verhidlt es sich
wie mil den Amtsverbrechen eidgendssischer Beamten: immer
eidgendssisches Strafgeselz, aber regelmissig kantonales Gericht,
es sei denn der Bundesrath iiberweise den Fall an die eidge-
nissischen Gerichte.

Eine geregelte Rechtspflege wiirde erfordern, dass der

1) Offizielle Klagen dariiber finden sich z. B. im Bundesblatt, Jahrgang
1854, Band I, Seite 137 fI.
2) Diess ist anerkannt im B.G. iiber Bundesstrafrecht, Art, 58,



Die Gerichtsbarkeit des eidgendssischen Bundes. 381

Bundesrath von der ihm hier und bei Amisverbrechen crtheilten
Befugniss der Kompelenzbestimmung nicht auch dann noch Ge-
brauch machen diirfte, wenn die Unlersuchung bereits bei einem
kantonalen Gericht rechishingig ist; allein da kein Gesctz den
Kantonen vorschreibt, von der Anhebung solcher Unlersuchungen
dem Bundesrath Kenntniss zu geben, so ist es dem lelzteren
in den seltensten Fillen miglich, gleich beim Beginn der straf-
gerichtlichen Yerfolgung einen Beschiuss zu fassen.

Wie aus dem unter Nr. 2 und 3 Angefiihrten erhellt, ist
die Bundesgesetzgebung darauf ausgegangen, die eidgendssischen
Assisengerichte moglichst wenig in Thiligkeit zu berufen. Die
Straffalle, zu deren Beurtheilung sie ausschliesslich kompetent
sind, gehiren zu den am seltensten vorkommenden; diejenigen,
welche hiufiger vorfallen, sind sémmtlich auf den kantonalen
Kanal abgeleitet. Eine Verhandlung vor Bundesassisen ist dermal
ein wahres Ereigniss, die eidgenossischen Geschwornen ein
Luxusarlikel, der bloss im cidgenissischen Staalskalender eine
bedeutende Rolle einnimmt und dessen Wichtighkeit dem wihlen-
den Volke je linger desto weniger einleuchten wird. Wozu all
der Aufwand von Scharfsinn und Beredsamkeit, womit man in
der Revisionskommission und im Schoose der verfassunggebenden
Tagsalzung den hohen Werth des Geschworneninstituts verfocht,
wenn man ihm in der Folgezeit ein so #usserst bescheidenes
Plitzchen im Winkel anweisen wollte')? Es lisst sich diese
Verdringung des bundesgerichtlichen Verfahrens — der Kosten-
punkt, welchen man zu deren Gunsten hervorhebt, ist, wo es

1) Verhandl. der Revisionskommission S. 133: ,Das Vorziigliche in dem
Institut des Schwurgerichts wurde von keiner Seite hestritten ; nur fand sich
ein Mitglied zu der Bemerkung veranlasst, dass es aus dem Grunde Bedenken
trage dafiir zu stimmen, weil dadurch dem Bunde nicht unbedeutende Kosten
verursacht werden diirften, und sodann lohne es kaum der Mihe, fir dic
wenigen Fille, die abzuwandeln sein diirften, die Burger in ihrer Gesammt-
masse zu Bildung einer Geschwornenliste zu veranlassen. Gegen das Letztere
ist jedoch bemerkt worden, dass nachdem so bedeutende Hoheitsrechte an
den Bund abgetreten worden seien, das Gericht voraussichtlich ofter Gele-
genheit haben werde sich zu belh'&tigen, so bei Falschmiinzerei, Schleich-
handel, Pressvergehen gegen die Eidgenossenschaft, Filschungen.“ — , 0h
gentle shaper, tell me where ?+¢ —
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sich um constitutionelle Grundsiilzc handelt, eine untergeordnete
Frage, — um so weniger rechtfertigen, als die ibr entsprechende
Erweiterung der kantonalen Gerichtsbarkeit durchaus nicht im
Einklang steht mit der Bundesverfassung. Allerdings ist nach
dieser Verfassung der Bund berechtigl, ausser den ausdriicklich
bezeichneten Gegenslinden ,noch andere Fille in die Kompetenz
des Bundesgerichls zu legen“ "), allein einerseits sind diejenigen
Fille, ,wo von einer Bundesbehirde die von ihr ernannten Be-
amten zur strafrechtlichen Beurtheilung iiherwiesen werden,“ laut
Art. 104 litt. a B.V. in die ausschliessliche Kompetenz der Bun-
desassisen verwiesen, andrerseits gibt die Yerfassung dem Bunde
nicht das Recht, allgemein verbindliche Strafgesetze zu erlassen,
deren Handhabung und Vollziechung Aufgabe der Kantone
und nicht des Bundes sein soll. Der Bund, indem er diese
Gesetze erliess, hat damit die Fundamentalbestimmung des Art.
3 B.V., dass den Kantonen in allen nicht dem Bunde eingerium-
ten Rechlen volle Souverinelidt verbleibe, umgangen. Die Ein-
wendung: der Art. 106 B.V. gebe dem Bunde sogar Gewall,
die gesammte Civil- und Strafrechtspflege den Kantonen abzu-
nehmen und auf das Bundesgericht zu uberlragen, also miisse
im Grisseren auch das Kleinere, ndmlich die Ausdehnung der
Strafgeselzgebung des Bundes ohne gleichweite Ausdchnung
seiner Strafgerichtsbarkeit, enthalten sein, lassen wir nicht
gelten. Die Auslegung des Art. 106, wic sie bei diesem Ein-
wand als zuliissig vorausgesetzt wird, entsprichi allerdings dem
buchstiblichen Wortlaut dieses Arlikels; allein es versteht sich
wohl von selbst, dass von der dadurch verlichenen Gewalt nur
ein mil den politischen Grundlagen des Bundesstaates vereinbarer
Gebrauch gemacht, also nicht durch vollstindige Centralisation
der Rechispflege die Souverinelit der Gliedstaaten vernichtet

1) B.Y. Art. 106. — Allerdings schwebte der Revisionskommission bei
Berathung iiber diesen Artikel (Verhandlungen S. 140 f) der Gedanke vor,
dass in gewissen vom eidgenossischen Strafkodex zu bedrohenden Straffillen
je nach den Umstinden entweder das kantonale Gericht oder dasjenige des
Buudes entscheiden solle; allein schon in den Verhandlungen der Tagsatzung
ist davon nicht mehr die Rede und ebensowenig wird jene Meinung in irgend
ciner Bestimmung der B.V. wirklich ausgesprochen.
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werden darf. Gerade von den Amtsverbrechen aber wurde oben
der Nachweis geleistet, dass deren Beurtheilung den Gerichten
des Bundes anheimgegeben werden miisste, und ein gleicher
Nachweis liesse sich beziiglich einiger unter Nr. 3 genannter
Delikte erbringen. Allein auch ganz abgesehen hiervon ist das
Mehr oder Weniger, welches nach Art. 106 B.V. in der Ver-
theilung der Gerichtsbarkeit unter Bund und Kantone stattfinden
kann, grundverschieden von der Trennung der Strafgesetzgebung
und Strafgerichtsbarkeit in einer und derselben Materie:
jenes mag ohne Gefihrdung der Natur des Bundesstaales ge-
schehen, nicht aber dieses, und zwar aus naheliegenden Griinden
nicht. Dem Erlass eines Bundesstrafgesetzes liegt die Anerken-
nung zu Grunde, dass an der Rechtsprechung in dieser Bezie-
hung, als an einer gemeineidgendssischen, nicht kantonalen An-
gelegenheit, der Bund interessirt sei, m. a. W. dass dieser
Gegenstand seiner Natur nach in den Bereich des Bundes ge-
hore. Soll demnngeachtet das Kantonalgericht dieses Geselz
anwenden, so versieht es nicht ein Geschiift des eigenen Kan-
tons, sondern ein Geschiift des Bundes; die Kantonalstaatsgewalt
besilzt daran ein bloss delegirtes, nicht ein urspriingliches Ho-
heitsrecht, und gerade diese Stellung der Kantone, wodurch sie
zu blossen Verwaltungskreisen herabgesetzt werden, widerspricht
den Prinzipien des Bundesstaates (vergl. oben S.343. Anm. 1).

Eine wahrhaft monstrose Einrichtung endlich ist es, wenn
in allen Fillen, in welchen durch kantonale Gerichte eidgends-
sisches Strafgesetz angewendet wird, die Bundesversammlung das
Recht der Begnadigung besitzt V); denn das den Kantonen ge-
geniiber ihren Gerichten zustehende Begnadigungsrecht ist damit
nicht beseitigt, sondern im niimlichen Falle steht dieses hichste
Majestilsrecht zweien Souverinetilen zu; begnadigt der Kanton,
wihrend der Bund die Begnadigung versagen will, so ist dem
letzteren jeder Einfluss auf die Rechtsprechung, welchen er durch
Erlass eines Bundessirafgeselzes beanspruchte, entzogen und
vereitelt.

4) Durch die Kantonalgeselzgebung konnen, im Einver-

1) B.G. iiber Bundesstrafrecht, Art. 74.
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stindniss mit der Bundesversammlung, Straffille jeder Art dem
eidgendssischen Assisengericht iihertragen werden — von dicser
durch Art. 49 des B.G. iiber die Organisation der Bundesrechts-
pflege den Kantonen eingeriumten Befugniss hat bis jetzt keiner
derselben Gebrauch gemacht, auch diirfte bei der herrschenden
Neigung zu moglichster Verminderung der Geschiifie des eidg.
Assisengerichts das ,Einverstindniss mit der Bundesversamm-
lung schwer oder wenigstens nur unter sehr listigen Bedingungen
erhilllich sein.

5) Mitglieder des National - und Stinderathes diirfen wiih-
rend der Dauer der Session der Bundesversammlung wegen
Verbrechen und Vergehen, welche nicht unter den Begriff von
Amtsverbrechen fallen, nur mit Einwilligung desjenigen Rathes,
welchem sie angehoren, in eine polizeiliche oder gerichtliche
Untersuchung gezogen werden; die Mitglieder des Bundesrathes,
der eidgendssische Kanzler, sowie eidgenossische Reprisentanten
und Kommissarien nur mit Zustimmung des Bundesrathes. Ver-
haftung auf frischer That ist gestatlet; jedoch ist zur Fortdauer
dieser Verhaftung die Genehmigung der zuslindigen Bundesbe-
horde nachzuholen. Wird die Zuslimmung ertheilt, so wird der
Straffall an die Anklagekammer des Bundesgerichts gewiesen,
welche, nach Maasgabe der Strafprozessgeseize des Bundes, das
weilere Verfahren anzuordnen hat; ,in unbedeutenden Fillen“
kann auch eine Ueberweisung an das kantonale Forum der be-
gangenen Thal eintreten. Angewendet wird in jedem Fall das
kantonale Strafgeselz, es sei denn, es handle sich um eines der
im Bundesstrafrecht vorgesehenen Delikte. Wird die Einwilligung
verweigert, so kann gegen den daherigen Enlscheid des Bun-
desrathes oder eines der eidgendssischen Rithe bei der ver-
einigten Bundesversammlung Beschwerde gefiihrt werden!).
— Diese der vereinigten Bundesversammlung angewiesene Kom-
petenz steht mit der ihr durch die Verfassung angewiesenen
Stellung, welcher zufolge sie keineswegs eine Art Appellations-

1) B.G. iiber die politischen und polizeilichen Garantieen zu Gunsten
der Eidgenossenschalt, vom 23. Dezbr. 1851, Art. 1 und 2. (A. S. I,
Beite 33.)
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instanz bildet gegeniiber Beschliissen, welche der National- oder
Stinderath fassen, nicht in Uebereinslimmung, und es ist diese
Neuerung um so weniger zu billigen, als man noch ein Jahr vor
ihrer Einfihrung den ganz analogen Fall, wo es sich um Ueber-
weisung der von der Bundesversammlung gewihlten Beamten an
die Gerichte handelte, richtig und in Gemissheit der Principien
der Bundesverfassung entschied d. h. einen von beiden Rithen
in gelrennter Berathung gefassien iibereinstimmenden Beschluss
forderte ).

6) Art 4 des Garantiegeselzes vom 23 Dezbr. 1851 schreibt
vor: ,Verbrechen gegen die Personen der Milglieder des
Bundesrathes und des eidgendssischen Kanzlers gehiren in die
Kompetenz des Bundesgerichts ). Dasselbe gilt hinsichtlich der-
jenigen Verbrechen, welche gegen die 3) Mitglieder der Bundes-
versammlung , des Bundesgerichts und der Jury, sowie gegen
die Bundesanwilte und Verhorrichter oder gegen eidgendssische
Repriisentanten oder Kommissarien veriibt werden, wihrend diese
Beamten ) im wirklichen Dienst des Bundes sich befinden.“
Zur Anwendung gelangen in diesen Fillen in der Regel die kan-
tonalen Strafgesetze, da die eidgendssische Strafgesetzgebung
nur wenige Verbrechen gegen Personen beschligt.

Wir schliessen hier noch eine Aufziihlung derjenigen Fille
an, in welchen, abgesehen von den bereits erorterten strafbaren
Widerhandlungen eidgendssischer Beamten, kraft bundesgeselz-
licher Bestimmung ein Einschreiten der eidgenossischen oder
kantonalen Strafgerichte von einer vorhergehenden Verfiigung
von Verwaltungsbehorden abhéingt. Es ist nidmlich:

a) Zur Verfolgung von Uebertretungen fiskalischer oder

1) Siehe B.G. iber die Verantwortlichkeit der eidgen. Behirden und
Beamten, vom 9. Dezbr. 1850, Art, 21, 22, 25, 33.

2) Ausnahme: Art. 59 und 74 des B.G. iiber Bundesstrafrecht vom
4. Febr. 1853.

3) Hierunter werden wohl nur Verbrechen gegen die Personen, nicht
alle Privatverbrechen zu verstehen sein.

4) Also auch ein Geschworner ein ,Beamter ?!
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polizeilicher Bundesgesetze eine besondere Verfigung der be-
treffenden oberen Verwallungsbehorde erforderlich. Ueberdiess
soll die Untersuchung unterbleiben oder, sofern sie bereits he-
gonnen hilte, cingestelll werden, wenn der Uebertreter entweder
sofort bei Niederschreibung des Protokolls oder Berichts iiber
die Ueberlretung oder dann binnen acht Tagen, von Angabe der
Fiskalanzeige an gerechnet, sich schriftlich und ohne Vorbehalt
der verfallenen Strafe unterzieht; im ersteren Fall kann der Bun-
desrath dem Uebertreter einen Drittel, im zweilen, also wenn
die Unterziehung erst inner der achltigigen Frist erfolgt, einen
Viertheil der Sirafe nachlassen, Beides jedoch nur, insofern der
Uebertreter nicht riickfillig ist. Solche Unterziehungen haben —
auch wenn die gesetzliche Strafe Gefangenschafl ist oder wegen
Insolvenz des Schuldners aus Geldbusse in Gefangenschaft oder
offentliche Arbeit umgewandelt wird — gleiche Wirkung wie
ein rechtskriftiges Urtheil !).

b) Bei politischen Vergehen welche unter die Jurisdiktion
der eidgendssischen Gerichte fallen, soll die Untersuchung nur
»in Folge einer vorliufigen Entscheidung des Bundesrathes“ an-
gehoben werden; vorher konnen lediglich provisorische Maass—
nahmen, um die Entweichung von Schuldverdiichligen und die
Verwischung der Spuren des Delikls zu verhindern, durch die
Beamten der gerichilichen Polizei und, nachdem die Bundesan-
wallschaft Bericht iiber die Entdeckung erhalten hat, durch diese
angeordnet werden. Auch nach geschlossener Yoruntersuchung
iiber polilische Vergehen ist dem Bundesrath ein bedeutender
Einfluss auf das weitere Verfahren eingerdumt: wenn nimlich der
Untersuchungsrichter Aufhebung der Untersuchung beantragt,
so muss der Bundesanwalt, welcher bei gemeinen Verbrechen
diesem Antrag von sich aus beizupflichten berechtigt ist, Wei-
sung des Bundesrathes einholen und sich nach dieser rich-
ten. Stimmt er in Folge dieser Weisung dem Antrag des
Untersuchungsrichters nicht bei, so findet Forlsetzung der

1) B.G. betreflend das Verfahren bei Uebertretungen fiscalischer und
polizeilicher Bundesgesetze, vom 30. Juni 1849 (A. S. L. S. 87 ff) Art. 9,
12, 13, 14 und 28.
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Untersuchung, respect. Ueberweisung derselhen an die Anklage-
kammer statt'). — Bei allen gemeinen Verbrechen tritt der
Untersuchungsrichter erst in Folge einer Requisition der Slaats-
anwaltschaft (die Fille des flagrant délit sind nicht als Aus-
nahmen hiervon aufgefiihrt) in Thitigkeit 2); diese Requisition
kann sowohl auf einer Weisung des Bundesrathes, als auf selbsl-
slindigem Entschluss des Beamten der Slaatsanwallschalt be- .
ruben.

Wenn es, wie wir oben bemerkten, Regel ist, dass in
Strafsachen alle drei Abtheilungen des Bundesgerichls zur Wirk-
samkeit gelangen konnen, so miissen wir hier noch zweier A us-
nahmen gedenken, in welchen lediglich das eidgendssische
Kassationsgericht, wie die Kriminal- oder Anklagekammer
des Bundesgerichts, strafrichterliche Funktionen versieht. Diess
gilt fiirs erste von den Kassalionsrekursen gegen die Urtheile
kanlonaler Gerichle iiber Uebertretungen fiscalischer und polizei-
licher Bundesgesetze (z. B. Zolldefraudationen, Verletzungen des
Posiregals u. s. w.). Der Kassationsrekurs gegen solche Ur-
theile ist sowohl im Falle der Freisprechung wie in dem der
Verurthcilung zuliissig, jedoch nur ,wegen Inkompetenz des ur-
theilenden Gerichts oder wenn das Urtheil gegen beslimmle ge-
selzliche Vorschriften sich verstosst, oder wesenlliche Formfehler
unterlfaufen sind.“ Wird die Kassation ausgesprochen, so iiber-
weist das Kassalionsgericht den Fall zu neuer Beurtheilung an
ein Dbeliebiges Gericht vom gleichen Range ¥). Firs zweile
enlscheidet, nach Art. 51 des B.G. iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege vom 5. Juni 1849, das Kassalionsgericht
»iber die Kompelenzanstinde der eidgendssischen Civil- und
Mili térstrafgerichte. Im Verlauf der Bundesgeselzgebung ist
diese Vorschrift freilich — verloren gegangen; in den beiden
am 27. August 1851 erlassenen Bundesgesetzen iiber die
Strafrechtspflege fiir die eidgendssischen Truppen,“ und yiiber die
Bundesstrafrechispflege“ findet sich nicht mehr die mindeste Re-

1) BG. iiber Bundesstrafrechtspflege (A. S. 1I, S. 743 f.) Art. 4, 14,
29 .

2) Ibid. Art. 19,
3) B.G. vom 30. Juni 1849, Art. 18.
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miniscenz an diese Gesetzesvorschrift von 1849 — demunge-
achtet finden wir, sie fiille eine so wesentliche Liicke in der
Bundesgesetzgebung aus, dass man sic trolz der fehlenden ni-
heren Ausfuhrung derselben in denjenigen Geselzen, wo das da-
herige Verfahren genauer hille regulirt werden sollen, nicht fir
stillschweigend abgeschafft ansehen darf. Die militirische Straf-
gerichtsbarkeit des Bundes némlich tritt ein: 1) nur dann wenn
eine im Bundesgeselz iiber die Militarstrafrechtspflege mit Strafe
bedrohte Handlung vorliegt; 2) nur dann, wenn diese Handlung
begangen worden ist durch eine Militirperson oder eine zufolge
Art. 1 dieses Geselzes der Militirstrafgerichtsharkeit unlerwor-
fene Person (dahin gehoren z. B. Freiwillige, Offiziershediente,
unter Umstidnden auch Lieferanten u. s.w.). Fehlt das eine oder
das andere dieser Requisite, so untersucht und urtheilt das biir-
gerliche Strafgericht, unter Anwendung der biirgerlichen Straf-
geselze. Es hingt demgemiss theils von faktischen theils von
Rechtsfragen, iiber deren Beantwortung sehr verschiedene Ansich-
ten herrschen konnen, ab, ob der militdrische oder der biirger-
liche Strafrichler zur Untersuchungsfithrung und Urtheilsfillung
befugt sei. Die gegenwiirlige Bundesgesetzgebung nun gibt wohl
Regeln iiber die Kompetenzausscheidung zwischen diesen beiden
Branchen der Strafrechtspflege, sie enthdlt auch Bestimmungen
dariiber, wie eine Bestreilung der Kompelenz auszutragen sei,
aber nur insoweit, als sich diese Bestreilung auf das Gebiet der
einen oder anderen Branche beschrinkt, also dem militdrischen
Strafrichter Einreden gegen die Kompetenz der Militirtribunale,
dem biirgerlichen Richter Einwendungen gegen dic Zuslidndig-
keit der Civilstrafgerichte entgegengeselzt und zugleich ihm selbst
zur Beurtheilung anheimgestelll werden. Fiir eigentliche Kom-
petenzkonflikte aber d. h. fir Fille, wo die Organe des einen
oder anderen Zweiges der Strafgerichtsbarkeit gegen einander
sich die Kompelenz streitig machen, jede so viel an ihr sich der
Untersuchung bemiichtigen und das Vorgehen der anderen als
ungeselzlich und unbefugt zu hindern sucht, mangelt jede Vor-
schrift, und doch kann sie nicht entbehrt werden, weil die beiden
kollidirenden Jurisdiktionen sich vollkommen gleich stehen, keine
von der anderen die Unterwerfung unter ihre Ansicht verlangen
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kann. Die betreffende Bestimmung des Organisalionsgeselzes
muss daher als noch zu Recht bestehend anerkannt werden.
Beim Schlusse dieses Paragraphen erwihnen wir noch eines
Punktes, welcher, wie sich erzeigen wird, bei der Civilrechts-
pflege des Bundes auf ganz eigenthiimliche Weise regulirt ist;
wir meinen die Befugniss der Gerichte, Einreden gegen ihre
Kompetenz,, wenigstens in erster Linie, selbst zu beurtheilen.
Diese Befugniss ist, was die Strafrechtspflege des Bundes be-
trifft, in keiner von den gewdhnlichen Prinzipien abweichenden
Weise geordnet, vielmehr in mehreren ausdriicklichen Yorschriften
des B.G. iiber Bundesstrafrechtspflege den Gerichten zuerkannt V).
Zweifel konnte indess doch der Arl. 74, Ziffer 17 der Bundes-
verfassung anregen; nach diesem Artikel hat die Bundesver -
sammlung ,Kompetenzstreitigkeilen dariiber, ob ein Gegen-
stand in den Bereich des Bundes oder der Kantonalsouverinetiit
gehire“ zu entscheiden: kann nun ein eidgenissisches Kriminal-
gerichl auch dann noch, wenn diese in Kompetenzfragen hichste
Instanz die Ueberweisung eines Straffalles an die eidgendssischen
Gerichte angeordnet hat, sich fir inkompetent, und die kanto-
nalen Gerichte als einzig legilimirt erkliren? Allerdings wird
eine solche Kompetenzbestimmung nur selten bei der Frage der
Ueberweisung mit einspielen, ja in der Regel *) miissen diese
beiden Punkte in streng abgesondertem Verfahren erirtet wer-
den, weil die Entscheidung von Kompetenzstreitigkeiten von der
vereinigten Bundesversammlung ausgehen, Ueberweisungen
an den Strafrichter dagegen eines iibereinstinmenden von jedem
Rath in getrennter Verhandlung gefassten Beschlusses be-
dirfen. Man mochte somit versucht sein, jene Zweifel mit der
Bemerkung zu beseitigen: bei Ueberweisungen an den Straf-
richter handle die Bundesversammlung nicht in der ihr durch
Art. 74, Ziffer 17 B.V. angewiescnen Stellung des obersten Rich-
ters in Confliklen zwischen Bundesgewalt und Kantonalsouveri-

——

1) B.G. iber Bundesstrafrechtspflege, vom 27. Aug. 1851, Art. 31, 40,
61, 149 liw. a, 153 litt. a.

2) Die einzige und, wie dort bemerkt wurde, ganz abnorme Ausnahme
ergiebt sich aus dem oben unter Nr. 5 Angefihrten von selbst.
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netit.  Allein dieser Einwand wiire doch nicht von entscheidendem
Gewicht. Nach der richtigen — freilich in praxi noch keines-
wegs allseilig recipirten — Ansicht nimlich ist die Scheidung
der vereiniglen Bundesversammlung von der in gesonderter Be-
rathung verhandelnden nichts als eine verschiedene Art des
Verfahrens und hat nicht den Sinn eines qualitativen Unterschie-
des oder einer untergeordneten Stellung dieser Behirde im Ver-
hiltniss zu jener; gewisse Griinde der Zweckmissigkeit, oder
genauer ausgedriickt die Unzulénglichkeit des Zweikammer-
syslems, haben die Einfihrung dieser verschiedenen Verhand-
lungsart hervorgerufen, aber in der einen wie in der anderen
Gestalt ist die Behorde die eine und néimliche Bundesversamn-
lung. Wenn nun, wie doch wohl unbestreitbar ist, jede Ueber-
weisung an den Strafrichter die Priifung voraussetzt, ob derselbe
kompetent ist oder nicht, und implicite eine bejahende Ent-
scheidung dieser Frage enthilt, so ist denn auch in dieser Be-
ziehung durch jeden Ueberweisungsbeschluss der Bundesver-
sammlung ein vollgilliger, inappelabler Entscheid gegeben. Die
vereinigte Bundesversammlung kann an diesem Entscheid
nichls mehr éndern, ebensowenig als sie berechtigt ist, von beiden
Rithen erlassene Gesetze, von denen ja fast jedes eine mehr
oder weniger zweifelhafte Grenzbestinmung zwischen Bundes-
und Kanlonalgewalt vorzunehmen hat, auf’s Neue vor ihren kri-
lischen Richterstuhl zu ziehen, sobald ein Kanton den Inhall
solcher Gesetze eines Eingriffs in die kantonalen Hoheitsrechte
beschuldigt. In Uebereinstimmung mit dieser Ansicht hat denn
auch die Bundesgeselzgebung im Art. 14 des Verantwortlich-
keitsgesetzes vom 9. Dezember 1849, wo der Fall des Coinci-
direns einer Kompetenzbestimmung und ciner Ueberweisung an
den Strafrichter vorgesehen ist, jene der lelzleren vorausgehen
lassen — das Umgekehrte, ein Spruch iiber die streitige Kom-
petenzfrage, nachdem das eidgendssische Gericht bereils als
kompetent bezeichnet worden, hdite keinen Sinn. Der wahre
Grund, wesshalb ein Ueberweisungsbeschluss der Bundesver-
sammlung das freie Entscheidungsrecht der Gerichte nicht schmé-
lert, liegt anderswo. Das Kompetenzurtheil der Bundesver-
sammlung hat anderen Charakler als das Kompetenzurtheil des
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Strafgerichis; lelzteres, wenn es schon das erstere wirkungslos
macht, ist demungeachtet nichl eine Abinderung oder Aufhebung
desselben. Nicht den Gerichten selbst nimlich, sondern den
Regierungsbehorden, welche die akluelle Machl des Staales ver—
treten und darum auch im eminenten Sinne Staatsgewalten
heissen, kommt es zu, dem richterlichen Amt seinen Wirkungs-
kreis zu sichern und ihm das Gebiet, auf welchem es seine
Aufgaben erfiilllen soll, frei zu erhalten gegen Eingriffe von
Aussen her, kommen diese von Privaten oder von Behirden
anderer Staaten. Was der Regierung eines jeden Staates ob-
liegt, sobald Zweifel entstehen, ob zur Beurtheilung eines Straf-
falles das auswirtige oder das einheimische Gericht befugt sei
— niimlich eine selbststindige Priifung dieser Kompe-
lenzfrage und je nach Ergebniss dieser Priifung die Vindicirung
der Gerichtsbarkeil fiir den eigenen Staat, eine Vindicirung,
welche z. B. dann, wenn es sich um ein Delikt handelt, welches
die einheimische Gesetzgebung gar nicht als strafbare Handlung
betrachlet, den Zweck nicht hat, diese Gerichtsbarkeit auch nur
wirklich in Thitigkeit zu setzen — das ganz Namliche thutl un-
sere Bundesversammlung, wenn sie, nach Art. 74, Ziffer 17a B.V.,
einen Kompeltenzstreit zwischen kantonaler- und Bundesstrafjustiz
entscheidet. Nur ist ihr Entscheid, was im Verhiltniss souve-
riner Staaten zu einander nicht der Fall sein kann, gemiss der
Natur des Bundesslaates ein fiir die Kantonalgewall verbindlicher.
Sonst ist der Sinn der gleiche: ndmlich dem eidgengssischen
Gericht zu iiberliefern, was, nach Ansicht der Bundesversamm-
lung, ihm gebiihrt; das Geschift des Richtens soll damit nicht
auf die Schultern der Bundesversammlung abgeladen, sondern
vielmehr dem Richter, insoweil es Verfassung und Gesetz ihmn
iberbinden, in vollem Maasse ermiglicht werden und erhalten
bleiben. Die juristische Qualifikalion des Delikls endgiiltig zu
geben, ist also nicht der Zweck eines solchen Beschlusses der
Bundesversammlung, der Beschluss ergeht viclmehr unter dem
sich von selbst verstehenden Vorbehalt, dass diese spezifisch
richterliche Thitigkeit durch das eidgendssische Gerichl vorge-
nommen werde. Erklirt das Letztere sich inkompetent, so ist das
keine Umslossung eines Beschlusses, der ecine Erledigung des
Zeitschr, fur Staatsw. 1857, 2s Heft. 26
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juristischen Punktes nicht beanspruchte und nicht ertheilte. In der
That wiirde eine Vermischung der verschiedenen Bedeutung dieser
beiden Arten von Kompelenzbestimmung zu hichst sonderbaren
Konsequenzen fiithren: die Ueberweisung findet stalt beim Beginn
der Unlersuchung, diese letzlere hat den Zweck, den Richter in
den Sland zu selzen, dem Gegenstand der Anklage seinen rechten
Namen zu geben: wie nun, wenn aus der Unlersuchung eine
andere Anklage resullirt, als es bei deren Anhebung den An-
schein halte? und zwar eine Anklage, zu deren Beurtheilung
einzig die kantonalen Gerichte kompetent sind ? — Wiire alsdann
die in der Ueberweisung der Bundesversammlung enthaltene Kom-
petenzentscheidung unbedingt maassgebend fiir das Bundesgericht,
so wiirde dieses, wenn ein maleriell gerechtes Urtheil heraus-
kommen soll, zu einem unbefuglen Eingriff in die Kantonaljuris-
diktion genothigt: aber selbst dann muss es der bindenden Kraft
jenes Beschlusses der Bundesversammlung dadurch Abbruch thun,
dass es ein die Grundlage desselben entkriftendes Strafgeselz
anwendel.

Somit ist wenigstens insoweil die Selbststindighkeil des Ge-
richts unversehrt geblieben. — Dass es, um diess zu erweisen,
was sonst als unbestritlenes Dogma gilt, einer speziellen Eror-
terung bedurfte, hiingt mit ciner Tendenz unseres gegenwiirligen
Bundesrechts zusammen, welche wir noch genauer zu beleuchten
Gelegenheit haben werden.

§ II. Civilrichterliche Kompetenzen.

Die Befugnisse, welche dem Bundesgericht in civilrechtlicher
Beziehung zustehen, lassen sich weit leichter iibersehen, als
dessen slrafrichterliche Thitigkeit. Das Meiste, was hierher ge-
hort, ist schon in der Bundesverfassung bestimmt worden, und
dasjenige, was in Anwendung des Art. 106 B.V. noch hinzuge-
fiigt worden ist, findet sich fast vollslindig aufgezihlt im Art.
47 des B.G. iiber die Organisation der Bundesrechispflege vom
5. Juni 1849, dessen Ordnung wir im Folgenden beibehalten,
mit Hinzufiigung der bei jedem einzelnen Punkte nithigen Aus-
fihrungen. — Das Bundesgericht beurtheilt (die Worte jals
Civilgericht ,“ welche in der B.V. sich finden, sind im Art. 47
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des angefiihrten Gesetzes weggelassen — mit Recht, wie sich
unten bei Nr. 6 ergeben wird):

»1) Streitigkeiten, welche nicht staatsrechtlicher
Natur sind: a) zwischen Kantonen unter sich; b) zwischen
dem Bund und einem Kantone; c¢) zwischen auslindischen Kli-
gern und dem Bund,

auf Weisung des Bundesrathes oder der Bundesversamm-
lung.“

Die unter litt. b und c¢ genannte Jurisdiktion bedarf keiner
weileren Erlduterung; der einzige Fall eines Civilrechtsslreites
zwischen auslindischen Kligern und dem Bund, welcher bis jetzt
dem Bundesgericht zur Beurtheilung vorgelegen hat, betral eine
Regressforderung der ,Messageries générales de France“ gegen
die eidgendssische Postadministration (die Kligerin wurde durch
Urtheil vom 19. April 1856 abgewiesen). Auffallend ist dabei
jedoch, dass auch fiir diesc Klasse von Fillen noch eine spe-
zielle Weisung des Bundesrathes oder der Bundesversammlung
erfordert wird. Die Motive némlich, welche man im Auge hatte,
als man bei Civilrechtssireitigkeiten unter Kantonen oder zwischen
dem Bnund und einem Kanlon dic Anbringung der Klage von
cinem Beschluss des Bundesrathes oder der Bundesversammlung
abhiingig machte — man wollte némlich verhindern, dass das
Bundesgericht das Entscheidungsrecht in Fragen, welche den po-
litischen Gewalten vorbehallen scin sollten, an sich reisse —
cerstrecken sich nicht auf diese Kategorie von Civilprocessen,
welche ein Privatmann gegen den Bund anhebt, die Einmischung
der politischen Behorden in solche Prozesse hat daher den ge-
hissigen Charakter einer durch das moderne Volkerrecht lingst
verworfenen Hintansetzung und Beschrénkung des Auslinders
hinsichllich der Geltendmachung seiner Privatrechte. Eine solche
Erschwerung des Zutritls zu den Civilgerichten wire auch kaum
vereinbar mit den von der Eidgenossenschaft abgeschlossenen
Staatsvertrigen mit Frankreich, Sardinien, Grossbritannien und
Nordamerika, und findet ebensowenig an den Kantonalgeselzge-
bungen eine Unterstiilzung, da diese ausser Processkautionen dem
Fremden bei Anhebung eines Civilprozesses keine besonderen
Schwierigkeiten in den Weg legen. Nach dem Verfahren, wie

26%
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es in Art. 90 fI. des Bundesgeselzes iiber Civilprozess vom
22. November 1850!') vorgeschrieben isl, muss man annehmen,
die fir Klagen von Auslindern gegen den Bund erforderle
»Weisung“ sei nunmehr dahingefallen; denn nach diesen Vor-
schrilten wird die Klage, wenn sie Streitigkeiten zwischen meh-
reren Kanlonen oder zwischen dem Bund und einem Kanlon zum
Gegenstand hat, dem Bundesrath, ,in allen anderen Fillen“
dagegen unmitlelbar dem Prisidenten des Bundesgerichts
eingereicht, welcher nunmehr ohne weitere Einholung von Wei-
sungen u. dgl. das weitere geselzlich vorgeschriebene richter-
liche Verfahren einleitet.

Von grosster Wichtigkeit dagegen ist die Frage iiber dié
Nalur und Tragweite der dem Bundesgericht unler litt. a zu-
geschiedenen Civiljurisdiklion; hier beschrinken wir uns jedoch
auf die Bemerkung, dass diese Yorschrift in Relalion steht mit
dem Art. 714, Ziffer 16 B.V., nach welchem es die Bundesver-
sammlung ist, welche iiber Sireitigkeiten staatsrechtlicher
Natur unter den Kantonen entscheidel, und dass wir, um das Zu-
sammengehorige nicht auseinanderzureissen, jene Fragen im fol-
genden Kapitel, welches von der Gerichisbarkeit der Bundesver-
sammlung handelt, besprechen werden.

»2) Streiligkeilen zwischen dem Bunde einerseils und Kor-
porationen oder Privalen andererseils, wenn diese Korporationen
oder Privalen Kliger sind und der Streitgegenstand einen Haupt-
werth von wenigsiens Fr. 3000 hat.

In dem Entwurf der Bundesverfassung, wie er aus den Be-
rathungen der Revisionskommission hervorging, hatle man dem
Bundesgericht diec Kompetenz beigelegt, alle Civilprozesse, in
welchen der Bund als Kliger oder Beklagler erschien, zu beur-
theilen. Die némliche Ausdehnung der Bundesgerichtsbarkeit
besteht noch heulzutage in der nordamerikanischen Union, nach
deren Verfassung (Art. 3, Sekt. 2, § 1) die richterliche Gewalt
sich erstreckt ,auf Sireiligkeiten, bei welchen die Vereiniglen
Staalen Parlei sein werden,“ und Story?) hilt es kaum fir

1) A. S. I, S. 77 f.
2) Bundesstaatsrecht, iibersetzt von Buss, S. 727.
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moglich, einen verniinftigen Zweifel iiher die Zweckmissigkeit
dieser Bestimmung zu erheben. In der schweizerischen Tag-
satzung von 1848 wurde die Beschrinkung der Bundesgerichts-
barkeil, wie sie in die definitive Redaktion der Verfassung iiber-
ging, veranlasst durch einen Antrag von Solothurn, welches
zur Begriindung desselben anfiihrte: ,der Artikel, wie er in dem
Entwurf vorliege, moige der Bundesbehirde zusagen, allein er
falle dem Biirger ldstic und setze ein Missirauen gegen die
Rechtspflege in den Kantonen voraus; wenn der vorliegende
Wortlaut beibehalten werde, so gerathe man in Widerspruch mit
dem Art. 53 B.V., welcher ausdriicklich den wahrhaft republi-
kanischen Grundsatz festhalte, dass kein Biirger seinem ordent-
lichen verfassungsmissigen Richter enlzogen werden diirfe; eine
Ausnahme von dieser so wichtigen constitutionellen Regel diirfe
aher aus Riicksicht grosserer Bequemlichkeit im Inleresse des
Bundes nicht aufgenommen werden“'). Wir halten diese Mo-
tivirung fiir ganz richtic und geben der Bestimmung nnserer
Verfassung entschieden den Vorzug vor derjenigen der nord-
amerikanischen Constitution. Der Grund der Differenz liegt, wie
man aus Story’s Ausfithrung sich iiherzeugen kann, in einer
prinzipiell verschiedenen Auffassung der Kompetenzen des Ge-
richts in den Verfassungen der Einzelstaaten. Unsere Kantonal-
verfassungen lassen Civilklagen gegen den Staat zu und machen
die Annahme derselben Seitens der Gerichtshife nicht von einer
vorhergehenden Einwilligung der gesctzgebenden oder obersten
Exekutivhehirde abhiéingig. Nach dem nordamerikanischen Terri-
lorialstaalsrecht dagegen besteht ein verfassungsmissiges Recht
des Einzelnen, Privatrechtsanspriiche gegen den Staat vor den
Gerichten einzuklagen, iiberhaupt nicht, und man ist der Ansicht,
es liege diess wesentlich in der Natur der Souverineldt. . Ja,
Story erinnert sogar daran, dass ein Richlerspruch gegen den
Staat, wenn er auch erginge, doch nicht zwangsweise exequirt
werden kinne %); es sind, nach seinem Zeugniss, in Folge des

1) Tagsatzungsabschied von 1848 (Auszug) S. 279.
2) Einen Fall, in welchem die deutche Bundesversammlung, nachdem
sie einen ihr drohenden Civilprozess durch Zugeben des klidgerischen An-
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Satzes, dass weder der Bund, noch die Einzelstaaten verpflichlel
seien, sich Richterspriichen zu unterziehen, schon ,Fille der
grausamsten Hirte und unertriiglicher Verzogerung vorgekom-
men, in welchen verdienle Gliubiger in schwere Verluste und
bisweilen in absoluten Ruin durch die Langsamkeit der Justiz
gestiirzt wurden, welche erst nach vieljihrigen demiithigen Bilten
von der Legislatur gewihrt wurde;“ er gibt zu, dass die Mo-
narchie in dieser Beziehung einen viel wirksameren Rechtsschulz
gewihre, wihrend die Republik ,einer despotischen Souve-
rinetit, zu handeln oder zu verweigern, wie es ihr gefillt, ge-
niesse“ — aber der Widerspruch entgeht ihm, dass alle diese
Justizgriuel ebenso wesentlich in der Natur der Souverinetit
liegen, wie er diese auffasst, wenn er als nothwendige Conse-
quenz davon die Forderung aufstelit, dass kein Staat ohne seine
Einwilligung der Klage eines Privaten unterworfen sei. Auf dem
europiischen Continent huldigt man dem Grundsalz, dass der
Staat als Inhaber von Privalrechten gleich stehe jeder anderen
Privatperson; dass er als Triger des offentlichen Rechts den
Richterspruch als bindend anzuerkennen verpflichtet sei —
in Nordamerika hal man die englische Theorie, dass der
Konig nur aus Gnade vor dem Civilrichter sich einlasse, zur
Praxis gemacht — was sie in England nicht ist — und damit
dem Staatsfiskus weitergehende Exemtionen und eine grossere
Willkiir cingerdumt, als sie selbst das romische Slaatsrecht der
Kaiserzeit zu behaupten gewagt hat. Wir konnen von einer
Kritik dieses letzteren Standpunkts, welcher durch die deutsche
Wissenschaft lingst verurtheilt ist, fuglich Umgang nehmen; nur
das moge hier bemerkl werden, dass es in letzter Instanz iber-
haupt ein rechiliches Zwangsmiltel nicht gibt, um die Staals-
gewall zur Erfullung ihrer verfassungsmassigen Pflichlen anzu-
halten, aus dem einfachen Grunde nicht, weil iiber der Staats-
gewalt keine hohere Gewalt besteht; dass somit auch die
Unmoglichkeit einer zwangsweisen Exekution keineswegs den

spruchs abgewendet hatte, den Kliger zu befriedigen zogerte, der keine
rcchtliche Zwangsmittel ihr gegeniiber besass, erwihnt Kliber, offentl.
Recht des deutschen Bundes, § 216, Note c.
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Schluss auf Nichtvorhandensein einer slaalsrechtlichen Verpflich-
tung rechtfertigt. Die nordamerikanische Ansicht anerkennt theil-
weise die Gleichstellung des Fiskus mit anderen Privatpersonen:
der Fiskus der Union muss, um einen Privalrechtsanspruch gegen
einen Beklaglen durchzuselzen, vor dem Bundesgericht klagend
aufllreten; aber es anerkennt sie nur, soweit es sich um Rechle,
es verwirft sie, wenn es sich um Verpflichtungen des
Fiskus handelt. Die Bestimmung unserer Bundesverfassung da-
gegen bleibt dem angenommenen Grundsatz treu, indem sie den
Bund in Civilklagen gegen Privatpersonen vor den Gerichtsstand
des Beklagten verweist, wie diess fiir alle Privatrechisstreilig-
keilen schon in den iltesten Biinden der Eidgenossen als Regel
ausgesprochen war. Eine Inkonsequenz hat sich dabei freilich
eingeschlichen: nach dem unter Nr. 1 Angefiihrlen néimlich be-
urtheilt das Bundesgericht alle Civilprozesse zwischen demn Bund
und einem Kanton, auch dann, wenn der Bund Klidger ist. Nach
der urspriinglichen Fassung des Anirags von Solothurn sollte
auch dieser Fall der Jurisdiktion des Bundes entzogen und an
dus ordentliche Gericht des Beklagten verwiesen werden '); bei
der zweiten Berathung iiber diesen Antrag wurde er beschrinkt
auf Civilprozesse zwischen dem Bund einerseils und Korpora-
lionen oder Privaten andrerseils, ohne dass beslimmte Griinde
fir diese Modifikation angegeben wurden, in der Diskussion
wurde die Verdinderung des Antrags nicht beachtet und derselbe
in seiner letzten Redaklion genehmigt.

»3) Streiligkeiten in Bezug auf Heimathlosigkeit.“

Gesliilzt auf diese Bestimmung, sowie auf diejenige des
Art. 56 B.V. (,die Ausmiltlung von Biirgerrechten fiir Heimath-
lose und die Maassregeln zur Verhinderung der Entstehung ncuer
Heimathlosen sind Gegenstand der Bundesgeselzgebung“) hat die
Bundesversammlung am 29. November und 3. Dezember 1850
ein ,Bundesgeselz die Heimathlosigkeit betreffend“ erlassen,
welches in zwei Abtheilungen theils Vorschriften zur Ausmittlung
der Biirgerrcchte fiir die Heimathlosen, theils solche zur Ver-
hinderung des Eintretens neuer Fille von Heimathlosigkeit enthiilt,

1) Tagsatzungsabschied von 1848 (Auszug) S. 151.
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Dass eine so grosse Anzahl von Heimathlosen, deren endliche
Wiederaufnahme in die biirgerliche Gesellschafi mit Recht als
eine der grissten Segnungen der gegenwirligen Bundesverfas-
sung angesehen wird, in der Schweiz entstehen konnte, erklirt
sich hauptsichlich aus der diesem Lande eigenthiimlichen engen
Schliessung des biirgerrechtlichen Gemeindeverbandes, in Ver-
bindung mit dem in fritherer Zeit getriebenen Missbrauch mit
den sogenannten Biirgerrechisentsetzungen. Halten letzlere den
Verlust des Biirgerrechts zur Folge, und zwar in der Regel
kraft staatlicher Anordnung, so war dagegen der Staat fast iiberall
wehr- und rechilos, um die Gemeinden zur Annahme eines
Biirgers zu bewegen. Gesetzliche Requisite, nach deren Erfiil-
lung der Einzelne die Aufnahme ins Gemeindebiirgerrecht als ein
Recht verlangen kann, bestehen noch heute nicht, oder wenig-
stens nur als seltene Ausnahme von der allgemeinen Regel; die
geforderten Requisite sind nur negativer Art, und eine Verwei-
gerung der Biirgerrechtsannahme steht im freien Willen der
Gemeinden; der Staat ist nicht befugt, sich einzumischen, und
ohne Aufnahme in ein Gemeindebiirgerrecht kann auch die Auf-
nahme ins Kantonsbiirgerrecht nicht statifinden. Natiirlich sahen
sich die Gemeinden vor, nicht Solche als Biirger anzunehmen,
welche durch Armnuth ihnen zur Last fallen kinnten, eine Menge
Korporationsriicksichten, wie sie in einem so engen Kreis ent-
stehen miissen, machlen sich noch ausserdem geltend — und
gegeniiber den Schwierigkeiten, welche all diese Umstinde der
Erwerbung eines Heimathrechls entgegensetzten, wurden in der
Geselzgebung wie in der politischen Praxis der Kantone die
Fille eines Verlusts des Heimathrechts immer vermehrt. Dazu
kamen noch Solche, welche, urspriinglich Auslinder, ihr Biirger-
recht im fremden Staat verloren halten, ohne ein solches in der
Schweiz erwerben zu konnen, so z. B. Solche, die in Schwei-
zerregimentern in fremden Diensten Aufnahme gefunden hatten.
— Yor der Revolution von 1798 war der Verlust des Heimath-
rechts besonders hiiufig als Strafe fir den Wechsel der in einem
Kanton anerkannten Confession in Uebung; die helvetische Re-
volution, welche die althergebrachte Strenge und enge Schliessung
der Biirgerrechte loste, glaubte, gerade desshalb, um so unbe-
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denklicher den Verlust eines Gules, dessen Bedeutung sie in
hohem Grade geschwiicht hatte, aussprechen zu dirfen. Die
Verfassung vom 12. April 1798, Art. 271"), zihlt ein ganzes
Register von Voraussetzungen auf, unter welchen das schweize-
rische Biirgerrecht verwirkl wird; das Strafgeselzbuch der hel-
velischen Republik vom 4. Mai 1799, § 30 fF., hat der Biirger-
rechtsentselzung einen besonderen Platz in seinem Strafkatalog
angewiesen. Die Mediationsakte Napoleons brachle zwar kein
ausdriickliches Verbot gegen diese Missbriduche, welche allmilig
eine ganze Klasse einer flottanten, ausser jedem rechllichen Zu-
sammenhang mit der biirgerlichen Gesellschafl stehenden Bevil-
kerung erzeugt halten; demungeachtet schienen die Zeiten, die
mehr mit dem Druck des franzosischen Imperators, als mit Wirren
im Innern zu kidmpfen hatten, humaneren Anschanungen zugiing-
licher werden zu wollen. Am 22. Juni 1810 kamen durch Zu-
stimmung séimmilicher Kantone, ausgenommen Schwyz, Unter-
walden und Appenzell, zwei Konkordate zu Stande ?), durch
welche die konkordirenden Stinde sich verpflichteten, gemischte
Ehen weder zu verbieten noch mit dem Verlust des Biirger- und
Heimathrechts zu bestrafen, und ebensowenig den Uebertritt von
einer christlichen Konfession zu der anderen mit dieser Strafe
zu belegen. Trolzdem néthigte die politische Abhingigkeit, in
welche die Schweiz gegeniiber Frankreich gerathen war, der-
selben noch manche Androhung der alten Biirgerrechtsentsetzung
ab: so finden wir unter dieser Ponalfolge Verbote der Anwer-
bung fiir anderen fremden Militirdienst, als fiir denjenigen Frank-
reichs, Verbote der Desertion aus den franzosischen Schweizer-
regimenlern, Befehle zur Riickkehr an alle in englischen Diensten
stehenden Schweizer und Untersagung des Eintritts in englischen
Dienst 3). Unter dem Bundesvertrag von 1815 wurden die beiden

1) Bluntschli, Geschichte des schweiz. B.R. II, S. 310.

2) Urkunden zum Repertorium der eidg. Abschiede, 1803—1812, S. 268
und 269. Snell (Handbuch des schweiz. Staatsrechts, I, S. 217) datirt das
erste dieser Konkordate irrig vom 11. Juni 1812.

3) Urkunden a. a. 0. S. 504, 507 f, 580 (vergl. Repertorium der Ab-
schiede von 1803 —1812, S. 282) und 581 (vergl. Art. 11 der Militirkapitu-
lation mit Frankreich, vom 28. Mirz 1812).
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erwiihnten Konkordate von 1810 bestitigl ') und es fanden viel-
fache, aber nicht vom gewiinschien Erfolg begleitete Schrille
zur Beseitigung der Heimathlosigkeit statt; die Bundesverfassung
von 1848 endlich erliess ein kategorisches Gebot, dass fortan
kein Schweizerbiirger des Biirgerrechts verlustig erklirt werden
konne (Art. 43 B.Y.).

Das Verfahren, welches nach dem angefithrten Bundesgeselz
iiber die Heimathlosigkeit vom 3. Dezember 1850 eingeschlagen
wird, besteht wesentlich in Folgendem. Der Bundesrath hat
vermillelst einer durch den eidgendssischen Generalanwalt ge-
leiteten Untersuchung dic Zahl und die Verhiltnisse simmllicher
Heimathlosen zu ermilteln, und, nachdem Solche, von welchen
es sich herausstellt, dass sie Heimathhorige anderer Staaten sind,
ausgeschieden worden, zu entscheiden, welchem Kanton die Pflicht
zur Einbiirgerung, d. h. zur Verschaffung eines Kantons- und
Gemeindebiirgerrechts, obliegl. ,Sind die belreffenden Kan-
tone mit der Ansicht des Bundesrathes nicht einverstanden, so
soll derselbe bei dem Bundesgerichte den Prozess einleiten, wobei
es ihm freisteht, auch mehrere Kantone gleichzeitig zu belangen
und darauf anzutragen, dass der eine oder andere, oder auch
mehrere die Einbiirgerung eines Heimathlosen zu iibernehmen
haben“ (Art. 9 a. a. 0.). Bei seinen Urlheilen soll nach Art. 11
des Gesetzes das Bundesgericht namentlich folgende Verhilinissc
beriicksichtigen: ,1) eheliche oder aussereheliche Abstammung
von Eltern, die schon in einem Kanton eingebiirgert, eingetheilt,
oder als Angehirige oder Geduldete anerkannt sind; 2) die in
einem Kanton mit Umgehung der konkordatsmissigen oder gesetz-
lichen Vorschriften, erfolgte Kopulation; 3) der lingste Aufent-
halt seit dem Jahre 1803, insofern derselbe nicht auf einer Be-
willigung zur Duldung von Seite eidgendssischer Behorden oder
auf Verhaft beruht; 4) mangelhafte Handhabung der Fremden-
polizei; 5) Anwerbung von Ausléndern unter kapitulirte Trup-
pen; 6) Ueberiragung von offentlichen Stellen an Auslinder;
7) Ertheilung von Ausweisschriften an Fremde; 8) Ertheilung
von Patenten oder Bewilligungen zur Gewerbsbelreibung; 9) ab-

1) 7. und 8. Juli 1319 (Snell, Handbuch L. 8. 217 u. 219),
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sichtlich oder aus Nachlissigkeit unterlassene Anzeige an den
Bundesrath von dem Yorhandensein eines Heimathlosen auf dem
Gebiet eines Kantons.“ Liegen im speziellen Falle mehrere dieser
Griinde gegeniiber mehreren Kantonen vor, so ist die Wiirdigung
des relativen Gewichts der einzelnen Griinde dem freien Ermessen
des Bundesgerichts anheimgestellt, welches in solchen Fillen
den einen oder anderen Kanton oder mehrere Kantone zugleich
zur Einbiirgerung anhalten kann (Art. 13). Das Bundesgericht
ist in seinem Urtheil an die Parteischliissc der vor sein Forum
tretenden Kantone nicht gebunden. Kantone, auf welche der
Bundesrath bei Ueberweisung der Sache an das Bundesgericht
keine Riicksicht genommen, konnen auf Verlangen der Betheiliglen
oder auch vom Gericht von Amtswegen adcitirt werden; von
selbst versteht es sich, dass nur einem Kanlon, welchem recht-
liches Gehor gewihrt worden ist, ein Heimathloser zur Einbiir-
gerung zugesprochen werden kann.

Es liegt in der Natur der Sache, dass bei Heimathlosen-
prozessen das Bundesgesetz iiber Civilprozess nicht angewendet
werden kann !); hiochstens konnen dessen Vorschriften in analoger
Auslegung beriicksichligt werden. Der Grund ist einleuchtend:
dic ganze Jurisdiktion des Bundesgerichts in Heimathlosensachen

1) Womit denn auch die Praxis des Bundesgerichts iibereinstimmt:
sieche dessen Geschiftsbericht iiber das Jahr 1854 im Bundesblatt, 1855,
Bd. 11, S. 5; Bericht der stinderithlichen Kommission ebendas. S. 384:
pdie Heimathlosenprozesse konnen darum nicht ganz nach den Vorschriften
des Gesetzes iiber das Verfahren in biirgerlichen Rechtssachen instruirt
werden, weil nach den Vorschriften des einschligigen Bundesgesetzes eine
durch den eidg. Generalanwalt gefiihrte polizeiliche Untersuchung den Partei-
verhandlungen vorauszugehen hat, demnach der Instruktionsrichter hier den
grossten Theil des zur Entscheidung des Rechtssireites erforderlichen Materials
sofort empfingt, wihrend er in anderen Fillen dasselbe erst zu sammeln
hat. Die reinen Civilfille, welche das Bundesgericht zu entscheiden hat,
bestchen vorzugsweise in Rechtsstreitigkeiten zwischen den Kantonen, solchen,
in denen die Eidgenossenschaft als Partei erscheint, und solchen, welche
auf dem Wege des Kompromisses unter den Parteien an das eidgendssische
Tribunal gebracht werden. Sic sind begreiflicher Weise nicht zahlreich.
Das Bundesgericht bemerkt in seinem letzten Geschiftsberichte, dass es bis
dahin nicht mehr als dreizehn Rechtsfille behandelt habe, in denen das
Prozessgesetz unbedingte Anwendung fand.“
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ist micht civilrechtlichen Charakters, sondern wesentlich kon-
lentiose Administrativjustiz. Heimathlos sind niimlich,
nach der Definilion des B.G. vom 3. Dezember 1850, Art. 1
nur diejenigen, welche weder ein Kantons- noch auch ein Ge-
meindebiirgerrecht besilzen, und anch nicht nach der kantonalen
Gesetzgehung durch gerichtliche Klage die Anerkennung ihrer
Eigenschaft als Kantonsbiirger zu erwirken in der Lage sind.
Ihnen selbst, um deren Stalusbeslimmung es sich handelt, steht
durchaus kein Klagrecht gegen den einen oder anderen Kanton
zu; nicht sie, sondern die ins Recht gerufenen Kantone erscheinen
vor dem Bundesgericht als die streilenden Parteicn. Aber auch
diese Kanlone fiihren keineswegs einen wahren Civilprozess unter
einander: keiner von ihnen hitte ein civilrechlliches Interesse
daran, einen anderen Kanton zur Einbiirgerung eines Heimath-
losen verurtheilen zu lassen, von welchem ja Jedermann aner-
kennt, dass er von Rechiswegen gar keinem Kanlon, auch dem
klagenden nicht, angehort. Was hiitte es fiir einen Sinn, einen
Anderen zur Uebernahme einer Last anzuhalien, welche wir
selbst nicht tragen und Niemand zu tragen uns zumuthet? die
streitigen Interessen, welche vor dem Bundesgericht dabattirt
werden, entstehen erst, wenn der Bundesrath seinen Entscheid
iher die Zugehorigkeit eines Heimathlosen abgegeben hat; im
Gegensatz zu jedem Civilprozess, mag das Verfahren auf der
Verhandlungs- oder Untersuchungsmaxime beruhen, wird es auch
von nun an nicht dem freien Beliehen des durch den erstinstanz-
lichen Entscheid des Bundesrathes Belasteten iiberlassen, ob er
vor Gericht als Kliger auftreten will oder nicht, vielmehr tritl
das gerichtliche Verfahren, nachdem der belastete Kanton ledig-
lich eine Einsprache erhoben hat, ein in Folge Anordnung
des Bundesrathes: er ist es, welcher ,den Prozess
einleitet,“ ,die betheiligten Kantone vor Bundes-
gericht belangt“ — obwohl gerade der Bundesrath diejenige
Behorde ist, welche ein privatrechtliches Interesse und demgemiiss
eine Legitimation zur Rolle des Kligers im Civilprozess, nicht
besitzt und nie besitzen kann, weil laut Arl. 43 B.V. Niemand
Schweizerbiirger sein kann, der nicht Kantonsbiirger ist, der
Bund also unter keinen Umstinden Gefahr liuft, dass ihm ein
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Heimalhloser bloss als Schweizerbiirger zugesprochen werden
konnte. Das ganze Verfahren in Heimathlosenstreitigheiten stellt
sich vielmehr als ein ganz eigenthiimlicher Modus dar, um zu
moglichst billiger Vertheilung einer von der gesammlen Eidge-
nossenschaft iibernommenen offentlichen Lasl unter die
einzelnen Kantone zu gelangen: eine Reparlilion dieser Last nach
reinen Rechisgrundsitzen gehort zu den Unmioglichkeiten, und
die Enischeidung héngt, wie bei den meisten anderen Admini-
stralivsachen ebenfalls, von einer Menge relaliver Gesichlspunkte
ab, deren Werth oder Unwerth nach billigem Ermessen und nach
der ecigenthiimlichen Gestaltung des einzelnen Falles gewiirdigt
werden muss.  Absichilich haben wir oben den Art. 11 des
Bundesgesetzes iiber die Heimathlosigkeit vollstindig mitgetheilt,
damil man daraus ersehe, wie es den Urtheilen des Bundesgerichts
in Heimalhlosensachen wirklich an festen rechtlichen Stiitzpunklen
mangelt. Das Verfahren ist ein Stiick Administrativjustiz, bei
welcher das Bundesgericht dem Bundesrath gegeniiber die Stel-
lung der hoheren Verwaltungsbehorde im Verhéltniss zur niederen
einnimmt.

So wenig nun auch ein solches Mixtum compositum von
Verwallung und Justiz den prinzipiellen Anforderungen entspricht,
so ldsst sich doch nicht verkennen, dass beachlenswerthe Molive
zu dessen Gunsten beslanden haben. Vorerst die geschichtliche
Entwicklung des Heimalhlosenwesens auf dem Weg eidgenéssischer
Konkordate. Schon durch das Konkordat vom 3. August 1819 1)
wurde eine Vereinbarung iiber einige Grundsitze getroffen, nach
welchen die Kantone Heimalhlose als ihre Angehdrigen aner-
kennen solllen, und zugleich bestimmt, dass, wenn diese Frage
nicht durch gegenseiliges Einverstindniss der betheiligten Kantons-
regierungen gelost werden konne, der Sireit an das eidgenis-
sische Recht (Schiedsrichter) gewiesen werden solle. Das nach-
trigliche Konkordat vom 17. Juli 1828 2) réumle noch iiberdiess
dem eidgendssischen Vorort eine Betheiligung im Heimathlosen-
wesen ein: derselbe sollte die Vollziehung des Konkordats vom

1) Snell, a. a. 0., I, S. 237 ff.
2) Snell, a. a. 0., S. 240 £
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3. August 1819 bheaufsichligen und leiten, von den Stinden .
Berichte einfordern, und die Stinde ihrerseits solllen zur Erstat-
tung dieser Berichle, sowie zur Unterslilzung des Vororls in
allen zur Vollziehung des Konkordats nolhwendigen Maassregeln
verpflichtel sein, und ebenso den Einladungen des Vororls, sei
es zu Vergleichungsversuchen, sei es zur Ueberweisung ans
eidgenossische Recht, entsprechen, ja — eine fiir jene Zeit
ungewohnliche Liberalitit — den Heimathlosen selbst wurde das
Recht verliehen, sich direkt an den Vorort zu wenden und dessen
Intervention zum Behuf ihrer Einbiirgerung nachzusuchen. Allein
der Vorort war keineswegs die geeignele Behorde, um auf diesem
schwierigen Felde etwas zu fordern. Es hille der Einhaltung
eines konsequenten und kriftigen Verfahrens, einer gleichformigen
Verfolgung des angestrebten Zicles bedurft, um Opfer zu erlangen,
iiber deren Nothwendigkeit Alle einverstanden waren, wihrend
Jeder, wenn es galt sie zu bringen, zdgerle und die Anderen
beginnen lassen wollte: wie konnte ein solches Verwaltungssystem
von einer Behorde erwartet werden, welche begraben wurde,
bevor sie nur Zeit gehabt, das Werk anzulegen? Was der eine
Vorort wihrend zwei Jahren eingeleitet hatte, nach seinen
Verwaltungsmaximen, blieb liegen und verdarb wihrend der
folgenden vier Jahre, in welchen die beiden anderen Vororle
auf ihre Weise administrirten. Das Konkordat vom 30. Juli 1847
setzte daher auch eine neue Behorde, eine vom Yorort zu ernen-
nende Kommission von drei Milgliedern, ein, welcher eine
umfassende Generaluntersuchung der schweizerischen Heimalh-
losenverhiltnisse zur Aufgabe gemacht wurde ; diese Kommission
sollle vorerst die freiwillige Anerkennung der Heimathlosen von
Seite derjenigen Kantone, welchen nach Ansicht der Kommission
die niichste Pflicht dazu obliege, zu erwirken suchen, und, wenn
diess nicht gelinge, vor dem eidgendssischen Recht als Kldgerin
gegen den oder die Kantone, welchen die Einbiirgerung zuge-
muthet werden konnte, auftreten. Einstweilen, um das slete
Hin- und Herschieben der Heimathlosen — eine Art moderner
Helotenjagd — zu verhindern, sollte jeder Kanton zu provisorischer,
der Einbiirgerungsfrage nicht préjudizirender Duldung der auf
scinem Gebiet befindlichen Heimathlosen verpflichtet sein; auch
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iiber diese provisorische Duldung hatte nolhigen Falles die Kom-
mission zu beschliessen und, bei Nicht-Annahme ihres Beschlusses,
das eidgenossische Schiedsgericht zu entscheiden. Diese ganze
Anordnung erklirt sich aus dem Art. V des Bundesverirages
von 1815, welcher Streitigkeilen unter den Kanlonen iiber Gegen-
stinde, welche nicht durch den Bundesvertrag gewihrlcistel seien,
an das eidgenissische Recht verwies: allerdings findet sich im
Bundesvertrag von 1815 nicht einmal eine Erwihnung der Heimath-
losen. Aber zugleich erlitt diess eidgendssische Rechtsverfahren
durch das Konkordat eine sehr wichtige Ausdehnung: es war
berechnet lediglich auf Streitigkeiten unter Kantonen, nach dem
Konkordat aber war es die Heimathlosenkommission, also eine
Bundesbehorde, welche als Kldgerin vor das Schiedsgericht trat
und ebenso viele Schiedsrichter wihlte, als den beklagten
Kanlonen zu wihlen zustand. Wollte man auf der einmal ein-
geschlagenen Bahn fortfahren, so war es naliirlich, dass an die
Stelle der Kommission der Bundesrath, an die Stelle des Schieds-
gerichts das Bundesgericht trat, Lelzicres um so eher, als ohne-
hin das richterliche Einschreilen unabhingig von einer Klage
eines der sireitenden Interessenten statifand und schon diess
zwar wohl mit der Aufstellung eines stindigen Gerichts, weniger
aber mit der Idee der Schiedsgerichlie im Einklang war. Ein
Bundesbeschluss vom 21. Dezember 1849, worin der Bundesrath
zu beforderlicher Vorlage eines Heimathlosengeselzes aufgefordert
wurde, verfigte denn auch, dass einstweilen die auf die provi-
sorische Duldung der Heimathlosen beziiglichen Arlikel des Kon-
kordats in Kraft treten, die Funktionen der Kommission jedoch
an den Bundesrath, diejenigen des Schiedsgerichts an das Bundes-
gericht iibergehen sollten.

Ausser der Continuilit der Rechlscntwicklung musste noch
das Motiv ins Gewicht fallen, dass es sich um Auflegung einer
Last handelte, welche nicht nur ewpfindlich fiir die kantonale
Armenpflege werden musste, sondern iberdiess noch den Kan-
tonen eine schwierige Stcllung gegeniiber ihren Gemeinden be-
reilete, weil ein Zwang gegen dicsclben zur Aufnahme eines
Heimathlosen selten durch Verfassung und Geselz formlich ge-
slaltet ist, die Einbiirgerung sowil wieder okonomische Opfer
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von Seite des Kantons erforderte. Ein Entscheid des Bundes-
rathes oder der Bundesversammlung in solchen Fragen wire
weit mehr, als ein Urtheil des Bundesgerichts, dem Verdacht
ausgesetzt gewesen, als beruhe er auf Gunst oder Ungunst, aul
Sympathien oder Antipathien. Jetzt kommt, um der Behorde willen,
von welcher sie ausgeht, der Sentenz ein Anschen zu, welches
sic um ihrer maleriellen Grundlage willen nicht beanspruchen
kann, weil eine Beurtheilung nach streng rechllichen Gesichts-
punkten nicht moglich ist.

Bemerkenswerlh ist,* dass das gegenwiirlige Bundesgeselz
in einem Falle ein richterliches Urtheil in Heimathlosensachen
nicht zulidsst: wenn némlich in Folge von Verfigungen eidge-
nossischer Behorden oder Beamten Heimathlosigkeit
enlsteht, so hat die Jurisdiktion des Bundesgerichts ein Ende,
und die politische Gewalt des Bundes, die Bundesver-
sammlung, hat alsdann ,das Geeignele zu verfigen“ (Arl. 10).

In anderen Fillen hat das Bundesgerichl seine Heimalh-
losengerichtsbarkeit ausgedehnt. Es geschieht namlich ofter, dass
zwei Kantone iiber die Angehorigkeit eines Individuums in Con-
flict gerathen, welches nicht eigentlich als Heimalhloser bezeichnel
werden kann: es steht vielmehr fest, dass dasselbe rechimissiger
Biirger des einen o d er anderen Kantons ist, wiithrend ein Heimath-
loser keinen rechtlichen Anspruch auf irgend ein Kantonsbiirger-
recht besitzts Solche Verhilinisse treten ein in Folge der Ver-
schiedenheit der Gesetzgebungen iiber die Unehelichen, namentlich
iiber die rechtlichen Wirkungen einer Anerkennung von Seile
des Valers eines unehelichen Kindes, ferner in Folge unregel-
missiger Eingehung von Ehen, wenn z. B. der Biirger eines
Kanlons, ohne die Einwilligung seiner heimathlichen Regierung
einzuholen, sich in einem anderen Kanton mit einer Biirgerin
desselben verehlicht, und nunmehr die Regierung, deren Zustin-
mung zu Eingehung der Ehe erforderlich gewesen wire, den
aus der Ehe entsprossenen Kindern die Anerkennung verweigert.
Es handelt sich hierbei urspriinglich um Slatusklagen, welche
von dem betreffenden Individuum selbst angebracht und im ge-
wohnlichen Civilprozesse erledigt werden miissten; zu Streitig-
keiten unter zweien Kantonen werden sie erst dadurch, dass die
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betheiligten Regierungen die Debatlte an die Hand nehmen.
Gerade hier wiirde nun in der That die kantonale Jurisdiktion
nicht ausreichen, um dem Individuum zu seinem Recht zu ver-
helfen: seine Klage wiirde vor den Gerichten beider Kantone
abgewiesen — z. B. nach der Geselzgebung des Kanlons A ist
die Ehe rechtsgiillig geschlossen, das Kind folgt also dem im
Kanton B verbiirgerten Vater, nach derjenigen des Kanlons B
dagegen liegt eine legitime Ehe nicht vor, das Kind folgl also
der im Kanton A verbiirgerten Muller — und es entstiinden
somit durch den Richlerspruch neue Fille von Heimathlosigkeit
bei Individuen, welche urspriinglich von keinem der interessirlen
Kantone als heimathlos angesehen worden sind. Hier ist also
das bundesgerichlliche Forum eine Nolthwendigkeit, und es schien
diess so einleuchtend, dass in solchen Fillen bis jelzt weder
die Kantone gegen die Einleitung des Prozesses vor Bundesgericht
Einsprache erhoben, noch auch dieses lelzlere, obwohl es sich
des Unterschiedes dieser Gerichtsbarkeil von derjenigen in eigent-
lichen Heimathlosensachen wohl bewusst war, die Beurtheilung
von der Hand wies. Immerhin beruht aber diese Jurisdiklion
nur auf der Einwilligung der Parleien (prorogirter Gerichis-
stand), und es wire zu wiinschen, dass man sie in eine ge-
setzliche Gerichtsharkeit umgestallen wiirde.

4) ,Biirgerliche Rechtsstreitigkeilen, welche sich auf einen
Hauptwerth von wenigstens Fr. 3000 beziehen und durch Ueber-
einkunft beider Parteien dem Entscheide des Bundesgerichts unter-
worfen werden.“

Solche Civilprozesse hat das Bundesgericht schon ofter zu
entscheiden gehabt: so z. B. denjenigen zwischen Staat und
Stadt Luzern, zwischen Staat Schaffhausen und Stadt Stein am
Rhein, u. A.

5) ,Schadenersatzklagen, die aus Verbrechen entspringen
und welche nicht von dem Assisengerichte erledigt worden sind.“
Mit dieser Bestimmung steht im Zusammenhang der Art. 119
des B.G. iiber Bundesstrafrechispfloge vom 27. August 1851:
swenn hinsichilich des Schadensersatzes die Sache nicht spruch-

reif erscheint, oder die Bundesanwallschaft oder die beschidigte
Zeitschr. fir Staatsw, 1857, 2s Heft. 27
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Partei sich ihre Schritte vor dem Civilrichter vorbehalten hat,
so wird dieser Punkt an Lelzleren gewicsen.“

6) ,Diejenigen biirgerlichen Rechisstreitigkeiten, welche die
Bundesversammlung vermige Art. 106 B.V. durch besondere
Geselze in die Kompetenz des Bundesgerichts legen wird.“ Diess
ist geschehen:

a) in Expropriationsstreitigkeiten. Die Bundes-
verfassung verfiigle in Art. 21: ,dem Bunde steht das Recht zu,
im Inleresse der Eidgenossenschalt oder eincs grossen Theiles
derselben, aufl Kosten der Eidgenossenschafl 6 ffentliche Werke
zuerrichtenoderdieErvichtungderselben zuunter-
stiitzen. Zu diesem Zwecke ist er auch befugt, gegen volle
Entschiidigung das Recht der Expropriation geltend zu machen.
Die niheren Beslimmungen hieriiber bleiben der Bundesgeselz-
gebung vorbehallen.  Die Bundesversammlung vollzog diese
Aufgabe durch Erlass des Bundesgeselzes vom 1. Mai 1830,
yhetreffend die Verbindlichkeit zur Abtretung von Privatrechien 1),¢
nach welchem die Abtretungspflicht begriindet ist gegeniiber allen
offentlichen Werken, die von Bundeswegen errichlet werden,
sowie gegeniiber allen Gffentlichen Werken, ,auf welche die
Anwendung des eidgendssischen Exproprialionsgeselzes von der
Bundesversammlung beschlossen wird.“  Dieser lelztere Salz
machte es moglich, dass im Bundesgesetz iber den Bau und
Betrieb von Eisenbalinen vom 28. Juli 1852 %), Arl. 6, das eid-
gengssische Expropriationsgeselz auf alle schweizerischen Eisen-
bahnen anwendbar erklirt werden konnle; mit dem Art. 21 B.V.
hitle sich eine solche Auslegung nicht vereinigen lassen, denn
der Bund errichlet weder selbst, noch unlerstiitzt er die Errich-
tung der Eisenbahnen, der Bau derselben ist vielmehr durch das
angefiihrle Geselz ,den Kantonen, beziehungsweise der Prival-
thiitigkeil® iiberlassen worden ).

1) A. S. I, S. 319 ff.

2) A. S. 111, S. 170 ff.

3) D. h. die einlangenden Konzessionsbegehren unterliegen in erster
Linie der Genchmigung durch die Kantone (ansnahmsweise kann der Bund
gegen einen die Erstellung einer Eisenbahn ohne Grund verweigernden
Kanton eine Zwangskonzession ertheilen), die Konzessionen werden aber
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Was das Verfahren in Expropriationsfillen betriflt, so kommt
der Entscheid, ob nach Mitgabe von Verlassung, Gesetzen und
Beschliissen des Bundes im konkreten Fall die Pflicht zur Ab-
trelung von Privateigenthum vorhanden sei, dem Bundesrath
zu, welcher auch, gleich einem Civilgericht, die ans solchen
Streiligkeilen entstehenden Kosten bestimmt und auferlegt (Art. 49
des Expropriationsgeselzes) das Urtheil iiber den Betrag der
Entschidigung dagegen dem Bundesgericht. Zur Ausmilllung
dieses Belrages wird cine aus drei Milgliedern bestehende
Schilzungskommission gebildet, deren erstes Milglied das Bundes-
gericht (oder, im Falle zur Vornahme dieser Wahl das Gericht
ausserordentlicher Weise versammelt werden miisste, der Bundes-
gerichtsprisident), das zweite der Bundesrath, das drilte die
Regierung desjenigen Kanltons, auf dessen Gebiel das offentliche
Werk errichtet wird, bezeichnet. Diese Kommission steht uunter
Aufsicht des Bundesgerichts, welches die diessfalligen Verrichtungen
seinem Prisidenlen oder einer besonderen aus der Milte des
Bundesgerichts hiefir zu beslellenden Kommission iibertrigt ).
Die Schilzungskommission erstaltet, nach Einvernahme der In-
teressirten, ihren Bericht; derselbe wird simmllichen Betheiliglen
milgetheilt, und seine Schliisse gellen, wenn nicht innert 30 Tagen
von der Mittheilung an gerechnet Beschwerde beim Bundesgericht
gefihrt wird, einem rechtskriiftigen Urtheil gleich. Wird dagegen
der Rekurs an das Bundesgericht erkldrt, so wird vor diesem
ein Prozessverfahren eingeleitet, fir welches in erster Linie die
Vorschriften des Expropriationsgesetzes, in zweiler Linie die
allgemeinen Civilprozessnormen maassgebend sind?). In der

erst durch die ihnen vom Bunde ertheilte Sanktion rechtskriftig. Auch
kann cin Kanton den Bau einer Eisenbahn auf Staatskosten beschliessen und
dann die Bundesversammlung um Sanktion seines Bauprojekts angehen.

1) Reglement des Bundesgerichts fiir die Schitzungskommission, vom
22. April 1854 (A. S. IV, S. 214 &) Art. 7.

2) Bericht der stiinderithlichen Kommission (Bundesblatt, 1855, Bd. I,
S. 383): ,Unsere Bundesgesetzgebung hat dem Bundesgerichte manche
Funktionen iibertragen, welche beinahe mehr dem administrativen als dem
strengen Rechtsgebiete angehiren; dahin gehoren namentlich die Entschei-
dungen iiber Expropriationsstreitigkeiten und iiber die Einbiirgerung von
Heimathlosen. Fir dic Expropriationsfillle ist durch das Bnndesgesetz iiber

27 %
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Regel wird das Urtheil auf Grundlage des Befundes der Schitzungs-
kommission ausgefillt; jedoch ist das Bundesgericht befugt, eine
neue Unlersuchung und Schilzung anzuordnen. — Ueber Ent-
schidigungen, welche in Folge einer vom Bundesrathe krafl
Art. 8 des Expropriationsgesetzes angeordnelen Aufnahme von
Plinen oder Vornahme von Aussteckungen fiir offentliche Werke
reklamirt werden, urtheilt nicht das Bundesgericht, sondern die
kompelente Behorde desjenigen Kanlons, in welchem der Plan
aufgenommen wurde oder die Aussleckung staltfand '). Dagegen
ist durch Spezialvorschrift (Art. 47 des Expropriationsgeselzes)
dem Bundesgerichl noch die fernere Kompetenz eingeriumt, iiber
Streitigkeilen betreffend das unter gewissen Voraussetzungen
dem Expropriirten zustehende Recht, das Abgelretene zuriickzu-
fordern, zu erkennen, und ebenso beurtheilt es Prozesse iiber
das dem Expropriirten fiir den Fall, dass der Bauunternehmer
das abgetrelene Recht an einen Dritten um einen geringeren

die Verbindlichkeit zur Abtretung von Privatrechten in kurzen Ziigen ein
besonderes Verfahren vorgeschrieben, welches von dem im Civilprozessge-
setze enthaltenen wesentlich abweicht. Wiihrend nimlich nach diesem der
Instruktionsrichter den Rechtsstreit soweit zur Reife zu bringen hat, dass
er nachher vom Bundesgericht in einer ununterbrochenen Yerhandlung definitiv
entschieden werden kann, und zu dicsem Ende von sich aus nothigenfalls
auch den Augenschein aufzunehmen und Sachverstindige beizuziehen befugt
ist, kann nach dem Expropriationsgesetze, welches den Befund der eidg.
Schatzungskommission als die regelmissige Grundlage des bundesgerichtlichen
Entscheids erklirt, eine neue Untersuchung des Streitgegenstandes nur in
Folge vorherigen Beschlusses des Bundesgerichts selbst statifinden.“

1) Ob diese Lex specialis aulgehoben sei durch die Lex generalis
(B.G. iiber den Gerichtsstand in Civilklagen, welche von dem Bund oder
gegen denselben erhoben werden, vom 20. Nov. 1850, A, S. II, S. 73 ff,
Art. 4): fiic dingliche und Besitzklagen, die sich auf Immobilien beziehen,
ist der Richter des Orts zastéindig, wo der Streitgegenstand oder der grossere
Theil desselben liegt; alle anderen Klagen gegen den Bund werden vom
Richter desjenigen Ortes beurtheilt, wo das Domizil der eidgends-
sischen Zentral- und Kreisverwaitung ist, die das betref-
fende Rechtsgeschift abschloss oder sich im Besitze der streitigen
beweglichen Sache befindet, oder deren Beamte und Angestellte
die Handlung begingen, aus welcher geklagt wird“ — wollen
wir hier unentschieden lassen.
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Preis, als die Entschiidigungssumme belrug, zu verdussern beab-
sichtigt, zugesicherte Zugrecht.

b) Civilklagen gegen eidgenissische Behorden
und Beamte. Eine solche Civilklage selzt, laut Art. 7 des
Veranlworllichkeilsgesetzes von 1849, voraus: eine rechtswidrige
Handlung oder Unlerlassung , begangen durch Uebertretung der
Bundesverfassung, Bundesgeselze oder Reglemente, und einen
dadurch verursachten positiven Schaden. Das Verfahren ist ver-
schieden, je nachdem der Beklagle ein von der Bundesversamm-
lung gewiihlter Beamter ist oder nicht. Im ersteren Fall
wird die Klage, wurde sie vom Bundesrath im Interesse des
cidgenossischen Fiskus, oder von Privaten, Korporationen oder
Kantonen angehoben, ohne vorherige Miltheilung an den Bundes-
rath direkt bei der Bundesversammlung angebracht: beschliessen
die beiden Rithe (jeder in abgesonderter Berathung). es sei der
Klage Folge zu geben, so wird dieselbe dem Bundesgericht iiber-
wiesen und vor diesem der Prozess gemiss den Vorschriften
des eidgendssischen Civilprozessgesetzes verhandelt — zugleich
bestellt, wenn der Prozess das fiskalische Interesse des Bundes
heschligt, die Bundesversammlung cinen Anwalt oder beauftragt
den Bundesrath mit dessen Bezeichnung; verweigern dagegen
beide Rithe die Ueberweisung der Klage, so iibernimmt damit
die Eidgenossenschaft selbst die Beklaglenrolle und kann nun-
mehr ins Recht gefasst werden — vor dem Bundesgericht oder
vor kantonalen Gerichlen, je nach den oben bei Nummer 2 an-
gefiihrten Regeln. Was Civilklagen gegen die iibrigen eid-
genossischen Beamten anbetrifft, so kann man nur iiber
die Liickenhaftigkeit dieses iiberhaupt so #usserst mangelhaften
Geselzes erslaunen. Die einzigen hier einschlagenden Vorschriften
sind Art. 42: ,der Bundesrath ist verpflichtet, im Interesse der
Bundeskasse gegen fehlbare Beamte auch Civilklagen zu erheben,
wenn deren Bedingungen vorhanden sind (Art. 7)% und Art. 43.
»Alle Civilklagen, welche von anderer Seite gegen Beamte wegen
geselzwidriger Amtsfiihrung erhoben werden, sind zuniichst beim
Bundesrathe anzubringen; verweigert dieser seine Zustimmung,
so kann der Kliger den beklagten Beamten auf dem Civilweg
belangen, sofern er vorerst fiir die entspringenden Kosten eine
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vom Bundesgericht zu bestimmende Kaution geleistet hat.“ Darin
ist nicht einmal vorgeschrieben, welches Gericht urtheilen solle:
im Falle des Art. 43 wie es scheint das Bundesgericht, aber
wie im Falle des Art. 42? — Ich sage: ,wie es scheint,“ weil
Art. 43 von einer vom Bundes gericht zu bestimmenden Kaution
redet; aber ist es erlaubt, iiberhaupt einen Schluss aus einer
Gesclzesvorschrift zu ziehen, welche so uniiberlegt abgefasst
ist, dass sie mit andern Worten lautet: ,Ertheilt der Bundesrath
seine Zustimmung zur Anbringung einer Civilklage gegen einen
nicht von der Bundesversammlung gewihlten Beamten, so steht
dem Kliger der Rechlsweg offen; verweigert er dagegen scine
Zustimmung, so steht er ihm — ebenfalls offen. Will man
dagegen annehmen, der Art. 43 enthalle eine wirkliche Disjunklion,
so kann sie liegen in den Worlen ,den beklaglen Beamten
auf dem Zivilwege belangen® d. h. also im ersleren Falle geht
die Klage gegen den Bund, im zweilen gegen den Beamten
personlich: aber auch dann ist kein Verstand in der Sache; oder
ist es nicht gerade die verkehrlie Welt, wenn der Bund nicht
haftet, da wo er eine Civilklage gegen den Beamten nicht zu-
lasst, also da, wo er den Beamten deckt und ihn der persinlichen
Veranlworllichkeit nicht unterworfen erachtet, wohl aber dann,
wenn er die Klage zulidssig findet? Bei den von der Bundes-
versammlung gewihlten Beamten verhilt sich — vernunftgemiss
— die Sache umgekehrt. Oder soll endlich die Disjunktion
darin gefunden werden, dass die Verweigerung oder Ertheilung
der Einwilligung nur auf die Kaulionspflicht des Kligers von
Einfluss ist — so miisste also in beiden Fillen die Klage gegen
den Beamlen personlich gehen, und es wire eine unbegreifliche
Ungerechligkeit, dass gegeniiber dem Bund selbst dann, wenn
er durch seine Weigerung die Handlungsweise des Beamten
gebilligt und damit unter seine Verantworllichkeit genommen
_hiitte, dem Klidger nicht einmal der Regress zustinde (denn eine
allgemeine Vorschrift, dass der Bund fiir seine Beamten einstehe,
existirt nicht). Noch mehr: der Art. 41 riumt, wenn der Bun-
desrath sich weigerl, eine Kriminalklage gegen einen seiner
Beamten dem Gericht zu iiberweisen, dem Kliger das Recht der
Beschwerdefiihrung an die Bundesversammlung ein: in den un-
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miftelbar folgenden Art. 42 und 43 wird davon nichts gesagt,
ein Rekurs scheint somit nicht zulissig — ohne dass ein ein-
leuchtender Grund fiir diese verschiedene Behandlung des Kri-
minal- und Civilkligers vorhanden wire.

Man kommt, wenn man solche Proben der Gesetzgebungs-
kunst analysiren soll, zur Ueberzeugung, dass das beriihmle
Diktum des Kanzlers Oxeunstiern: ,Nescis, mi fili, quantula
sapientia regitur mundus® ein Wort fiir alle Zeiten war —
selbst in Lindern, in welchen die so oft gepriesene Wohlthat
des Zweikammersystems: sorgfiltigere Beralthung der Geselze,
Gelegenheit hitte, sich fithlbar zu machen. In unserer gegen-
wirligen Bundesgeselzgebung wenigslens gibt es manche —
Ferienarbeit.

7) ,Durch die Gesetzgebung eines Kantons konnen im Ein-
versldndnisse mit der Bundesversammlung noch andere biirger-
liche Streilfille dem Bundesgericht iibertragen werden.“ — Damit
ist es gegangen, wie mit den oben §. II, Nr. 4, erwihnlen
Straffillen.

§. Il. Entscheid iiber Verletzungen der durch die
Bundesverfassung garantirten Rechle.

Nachdem die Bundesverfassung in Art. 101 die Attribute
des Bundesgerichts als Civilgericht, in Arl. 104 die strafrichter-
lichen Kompelenzen des eidgen. Assisengerichts aufgefihrt hat,
fahrt sic im Art. 105 fort: ,das Bundesgericht urtheilt im Ferneren
iiber Verlelzung der durch die Bundesverfassung garantirten
Rechite, wenn hierauf beziigliche Klagen von der Bundesversamm-
lung an dasselbe gewiesen werden.“

So sparsam auch die Bundesversammlung mit solchen Ueber-
weisungen an das Bundesgericht ist '), so ist doch eine nihere

1) Der Fall der Madame Dupré gegen die Regierung des Kantons
Freiburg ist, so viel uns bekannt, der einzige, welcher bis jetzt auf den durch
Art. 105 B.V. vorgeschriebenen Weg gewiesen wurde; das Urtheil des
Bundesgerichts in diesem interessanten Prozesse findet sich abgedruckt in
der Zeitschrift f. schweizerisches Recht, Bd. II, Abtheilung Rechtspflege,
S. 41 ff. (vergl. ebendaselbst S, 19 ff.).
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Beleuchtung dieser eigenthiimlichen Art von Jurisdiktion um so
nothwendiger, als dieselbe ein Surrogal sein soll fir das dem
nordamerikanischen Bundesgericht verliehene Recht, Streitsachen,
deren Enischeid von der Auslegung der Verfassung abhingl, vor
sein Forum zu ziehen, und weil auf dem europiischen Konlinent
das Beispiel des deutschen Reichskammergerichts die Ansicht in
Aufnahme gebracht hat, dass die Institution eines gemeinsamen
Bundesgerichts ihre wesentlichste Bedeutung daran habe, dass
dem einzelnen Biirger ein kriftiger und bereitwilliger Schulz
gegen Gewallakle gewihrt werde.

Was heisst zuniichst der Ausdruck: ,verfassungsmissige
Rechte ?¢ Alles bestehende Recht im Staate ist ein verfassungs-
miissiges, denn erst mit Errichtung der Staatsverfassung gibt es
wirkliches positives Recht — konnte nun desshalb jeder civil-
rechtliche Streil iiber Eigenthum, jeder Diebstahl als eine ,Ver-
letzung eines verfassungsmissigen Rechts¢ nach Art. 105 der
B.V. vor das Bundesgericht gewiesen werden? — Niemand wird
eine solche Absurditit behauplen wollen; es konnen bloss solche
Verletzungen gemeint sein, fir welche es weder im Civilprozesse
noch auf dem Strafwege ein ausreichendes Heilmittel gibt.

Fiirs Andere ist in keinem Staate die offentliche Gewalt so
gelihmt, dass sie ohne alle eigene Macht wire, den Widersland,
welchen Einzelne ihr bei Ausiibung ihrer verfassungsmissigen
Befugnisse entgegenselzen, zu brechen. Sie handhabt die
Macht, welche die Verfassung ihr verliechen hat; sie wire ernie-
drigt, wenn sie, sobald ein einzelner Biirger ihre verfassungs-
miissigen Rechte verlelzte, vorerst an ein Tribunal sich wenden
miisste, bloss um den theorelischen Streit, ob sie im Rechte sich
befunden habe, entscheiden zu lassen. Auch auf solche Ver-
letzungen also kann sich der Art. 105 nicht beziehen; wozu auch
noch dem Bundesgericht eine besondere Jurisdiktion in dieser
Hinsicht zutheilen, wihrend doch schon die ordenilichen Siraf-
gerichte den Widerstand gegen kompelente Akte der Staatsge-
walt, sowie die unbefugte Anmaassung amtlicher Attribute ahnden ?

Der Art. 105 hat also nur Bezug:

a) auf Beschwerden von Individuen gegen Behiorden
oder Beamte des Staates, oder gegen solche Personen,
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welche momcentan eine Offentliche Funktion versehen und in
dieser Eigenschaft sich einer Verlelzung verfassungsmissiger
Rechle schuldig machen;

b) auf solche individuelle Rechte, deren Quelle das Staats-
recht ist: seien es politische Berechtigungen, durch welche
die Theilnahme des Einzelnen am praktischen Staalsleben bestimmt
wird, z. B. Stimmrecht, seien es individuelle Freiheitsrechte,
durch deren Gewihrleistung der Staal seiner eigenen Wirkungs-
sphire feste Grenzen selzt.

Wir werden, um Missdeulungen zu verhiilen, stalt ,ver-
fassungsmissige Rechte“ in dem Sinne, wie er so eben niher
bestimmt wurde, von nun an den Ausdruck: ,polilische Rechte®
gebrauchen.

Schon aus der Stellung des Art. 105 und aus dessen Fas-
sung ist ersichllich, dass diese Jurisdiktion von den sonstigen
Voraussetzungen des richterlichen Einschreitens génzlich absieht '),
Es werden weder die Eigenschaften einer Civilprozesssache, noch
diejenigen einer Strafsache gefordert; es geniigl, dass die Hand-
lung, wegen welcher geklagt wird, als eine Verletzung politischer
Rechte betrachtet werden kinne. Eine solche Verlelzung kann
ein strafbares Delikt darstellen — z. B. willkiihrliche Gefangen-
haltung durch einen Polizeibeamten — sie kann ebenso Veran-

1) Ganz miissig ist ein Einwand, auf welchen ein in Sachen der Madame
Dupré erstatieter Kommissionalbericht geduldiges Papier verschwendet; er
meint, es konne die Behauplung aufgestellt werden, dem Bundesgericht seien
nur die in Art. 101 und 104 B.V. bezeichneten Kompetenzen eingeriumt,
somit dasselbe nicht befugt, Beschwerden zu beurtheilen, welche nicht in
eine dieser Kompetenzen einschlagen. Niemand, der den Art. 105 B.V. liest
(»das Bundesgericht urtheili im Fernern), kann auf eine so haltlose
Einwendung verfallen. Der Bericht ist aber in grossem Irrthum, wenn er
diese taube Nuss nicht anders knacken zu konnen meint, als mit der Phrase :
wenn man jenen Einwand als richtig zugibe, so wiren damit ,die wich-
tigsten politischen und biirgerlichen Rechte, trotz ihrer Garantie durch die
Bundesverfassung, der Willkiihr der Kantonalgewalt blossgestellt — denn
immerhin bliebe, wenn der Art. 105 auch ganz wegfiele, das Recht des
Bundesrathes und der Bundesversammlung, gegen Verletzungen der Bundes-
verfassung einzuschreiten, ungeschmilert, und man scheint auch in der Praxis,
welche den Art. 105 so zu sagen nie anwendet, diese Garantie als voll-
kommen hinreichend anzusehen und des Arj. 105 wenig zu bediirfen,



416 Die Gerichtsharkeit des cidgenossischen Bundes.

lassung zu einer Civilklage auf Schadensersatz werden, und im
einen wie im anderen Falle muss eine Priifung der konslitutionellen
Frage durch den Richter ebenfalls statlfinden, denn dieser Punkt
ist prijudizirend fiir das Urtheil. Unter Umstinden m:g durch
das ordentliche Civil- oder Strafgericht auch eine Kassation des
verfassungswidrigen Akles ausgesprochen werden, aber immerhin
ist diess lediglich ein Accessorium der Entscheidung iiber die
civil= oder strafrechiliche Frage: die letztere bildet den Nerv
und den Mittelpunkt des ganzen Verfahrens. Hingegen kann
eine Verlelzung politischer Rechte aach vorliegen, ohne dass
sie Civil- oder Ponalfolgen bedingt; die Jurisdiktion, welche das
Bundesgericht kraft des Art. 103 B.V. ausiibt, hat bloss das
Erstere im Auge und kiimmert sich nicht darum, ob die fiir jeden
anderen Richter unentbehrlichen Voraussetzungen seiner Thitig-
keit vorhanden sind; sie ist rein staatsrechilicher Natur; ihr
Lauf wird gehemmt und ihr Zweck ist erreichit auf einer Grenze,
welche ein anderes Gericht iiberschreiten muss. Das Haupt-
geschift des Bundesgerichts besteht in der Abgabe einer defini-
tiven Erklirung iher Gilligkeit oder Vernichlung der inkriminirten
amllichen Handlung; was allenfalls weiter hinzukommt, z. B. ein
Urtheil iiber civilrechtliche oder Straf-Folgen, ist ein rein acces-
sorisches Nebengeschift. — Ja wir gehen weiter und behaupten,
zur Erledigung solcher Accessorien sei das Bundesgericht iiber-
haupt gar nicht befugt, so oft es vermoge des Art. 105 B.V.
in Bewegung gesetzt wird. Beziiglich der Ponalfolgen ist diess
evident: schon desshalb weil iiber Verlelzungen politischer Rechte
das Plenum des Bundesgerichts urtheilt, strafrichterliche
Erkenntnisse dagegen von der Kriminalkammer unter Mit-
wirkung von Geschwornen ausgefilll werden. Ueberhaupt
aber beslehen keinerlei Normen oder Vorschriften, dass beim
Vorhandensein gewisser Voraussetzungen die Bundesversammlung
Klagen wegen Verlelzungen polilischer Rechte ans Bundesgericht
weisen miisse; vielmehr steht es in ihrem freien Ermessen,
ob sie selbst entscheiden oder den Entscheid dem Bundesgericht
iibertragen will, Letzteres urtheilt somit bloss als Mandatar
der Bundesversammlung und kann in dieser Eigenschaft nicht
Befugnisse ausiiben, welche dem Mandanten selbst nicht zuge-
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kommen wiiren. — Diesem Gesichispunkt entspricht es auch voll-
stindig, dass in Sachen der Madame Dupré, welcher ihre gegen
den Kanton Freiburg erhobene Klage zugesprochen wurde, nicht
der unterliegende Kanton, sondern die Bundeskasse zur Bezahlung
der Gerichtskosten verurtheilt wurde: den Aufwand fir eine
Dienslleistang hat der zu vergiilen, welcher den Auftrag dazu
gegeben,

Durch diese Auslegung, welche dem Art. 105 vermige
seiner jeizigen Stellung in der Verfassung gegeben werden muss,
erhilt derselbe einen ganz anderen Charakter, als ihm urspriinglich
bei Aufnahme desselben in den Verfassungsdebatien zugeschrieben
wurde. Der ersle Anlrag ging aus von der Gesandlschalt des
Kantons Gen f: dieselbe beantragle, als der nunmehrige Arl. 104
B.V., handelnd von den Kompetenzen des eidgen. Assisen-
gerichts, zur Beralbung kaun, ,als eine weilere Liltera
aulzunehmen : ,,, e) de la violation des droits des citoyens garantis
par la présente Constitution, lorsque les plaintes a ce sujet sont
renvoyées devant lui par 'assemblée fédérale V).““ Die Absichl
ging also dahin, dem Bundesgericht die Strafgerichisbarkeit
iiber alle solche Verfassungsverletzungen, die eine strafbare
Handlung darstellen wiirden, zu iibertragen. Der Antrag wurde,
so wie er gestellt war gutgeheissen. Aber die Redakloren der
Bundesverfassung machten nun nachtriglich aus dem Antrig einen
eigenen Artikel, den jelzigen Art. 103 B.V., und iiber diese
Modifikation findet sich im Tagsatzungsabschied von 1848 %) bloss
die Molivirung: ,statl des Ausdrucks ,,Assisengericht““ sei der
entsprechendere Ausdruck ,,,Bundesgericht““ gewihlt worden“.
In- Wabrheit aber lag darin nicht nur eine Worlverinderung,
sondern eine sehr wichtige Veréinderung des Sinnes, die Schiopfung
einer neuen und eigenthiimlichen Gattung von Gerichtsbarkeit,
welche urspriinglich in Niemandes Absicht lag. — Noch in an-
derer Beziehung bietet die Debatte iiber den Art. 105 einen
interessanten Vergleichungspunkt. Man erinnert sich, dass einer
der hauptsiichlichsten Einwiirfe gegen die Bundesreformprojekte

1) Tagsatzungsabschied von 1848, (Au‘tszug) S. 153,
2) Seite 280,
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von 1832 und 1833 darin besland, dass man den Schulz, wel-
chen sie dem Biirger gegen Verlelzungen der Bundes- oder
Kantonalverfassung gewihrten, fiir unzureichend erachtete. Man
sollte denken, die ndmlichen Bestrebungen hitten sich auch bei
der Bundesrevision von 1848 wieder gezeigt; aber so argwih-
nisch man damals gegen die Keime des neuen ,Herrenbundes
war, von dem man die Eidgenossenschaft bedroht glaubte, so
vertrauensvoll war man 1848, als endlich ein grosser Sieg er-
rungen war und eine bessere Zukunft gesichert schien. In der
Revisionskommission fiel keine Andeulung, das Bundesgericht mit
der frither so heftig geforderten konstitutionellen Gerichtsbarkeit
auszustatten; erst durch den Antrag, den Genf im Schoosse der
Tagsatzung stellte, ward die Erinnerung daran wieder aufge-
frischt. — So miichlig erzeigen sich die Eindriicke der Gegen-
wart, dass sie den Einzelnen wie politische Versammlungen selbst
dann bestimmen, wenn sie eine Arbeit, die von Dauer sein soll
fir mehrere Menschenalter, unternehmen; was man fiir unan-
tasthare Grundsiitze ausgibt, ist manchmal nur der Ausdruck einer
voriibergehenden Tagesmeinung, entstehend und verléschend wie
diese. Und wenn schon Thucydides erklart: zum Richien sei
eine grosse Menge die tauglichste Behorde!), so sind doch in
der Regel Versammlungen, je grosser sie sind, um so weniger
im Stande, sich den Einwirkungen der Tagesstromungen zu
enlzichen und das Beharrende im Wechselnden zu erkennen
und festzuhalten.

Die staatsrechtliche Jurisdiktion des Bundesgerichts erstreckt
sich jedoch nicht auf alle Beschwerden, welche die angegebenen
Voraussetzungen an sich tragen. Sie ist ausgeschlossen gegen-
iiber gewissen Trigern der offenilichen Gewalt, niamlich :

a) Mitglieder des National- oder Stinderathes sind fiir ihre
Stimmgebung im Schoosse der Behorde nicht verantwortlich und
es kann gegen sie nie eine hierauf beziigliche Klage erhoben
werden; von selbst versteht es sich, dass cbensowenig eine

1) Thucyd. VI, c. 39: #y& ¢ gjue qidaxas wiv dolotovs eiver yonuatwy
. ) ~ o ¥ o \ - v 5 1
Tovs mlovalovs, Sovlcboa O'av Srdriora Tovs Evverous, xgiva. 0@y axovcarrys
Tagore Tovs mollovs
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Klage gegen die Bundesversammlung gerichtet werden kann,
wenn der Kliger durch einen ihrer Akte in seinen polilischen
Rechten gekriinkt zu sein behauplen wiirde.

b) Die Verantwortlichkeit der iibrigen eidg. Behorden und
Beamten wird, nach Art. 4 des Verantworllichkeitsgeselzes, be-
griindet ,durch Uebertretung der Bundesverfassung®; lduft eine
darauf beziigliche Klage ein, so ist sie nach den Vorschriften
des Veranlwortlichkeitsgeselzes zu behandeln, und in der Re-
gel') wird die einem Bundesbeamlen impulirte Verletzung po-
litischer Rechte sich als eine Uebertretung der Bundesverfassung
darstellen. In diesem Falle ist nun alles weitere Verfahren ab-
geschnitten, wenn es sich um einen von der Bundesversammlung
gewihllen Beamien handelt und diese Behorde beschliesst, es sei
der Klage keine weilere Folge zu geben; frilt sie dagegen auf
die Klage ein, so bleibt ihr (Art. 23 des Verantworllichkeilsge-
selzes) nur die Wahl: entweder eine Civil- oder Kriminalklage
anzuheben — in welchem Fall die eingeklagte Verfassungsver-
lelzung als Prijudizialfrage des gerichtlichen Urtheils mit ent-
schieden wird — oder den Akt aufzuheben, welcher den Gegen-
stand der Beschwerde bildet, oder endlich eine Mahnung an den
fehlbaren Beamten zu erlassen. Immer also nimmt eniweder der
Civil- oder Strafrichter, oder dann die Bundesversammlung selbst
die materielle Entscheidung an die Hand und fiir den politischen
Richter, den der Art. 105 B.V. eingeselzt hat, bleibt kein Raum
mehr ibrig. — Was die nicht von der Bundesversammlung ge-
wiihlien Behorden und Beamten des Bundes anbelangl, so ist
hinsichtlich ihrer dem Geselzgeber die Veranlworllichkeit wegen
sUebertretung der Bundesverfassung,“ welche im Art. 4 des
Verantworllichkeitsgesetzes im Allgemeinen ausgesprochen ist,

1) Wir sagen mit Bedacht: ,in der Regel“. Es wird sich niimlich so-
gleich zeigen, dass sich der Art. 105 B.V. auch auf solche Rechte bezieht,
welche durch eine Kantonalverfassung und nur mittelbar durch die
Bundes verfassung garantirt sind; der Beamte des Bundes ist auf diese
Kantonalverfassungen nicht verpflichtet, kann daher unter Umstinden den-
selben zuwiderhandeln, ohne dass er damit gerade gegen eine seiner Amts-
pllichten verstosst: ein solcher Verstoss muss aber vorliegen, wenn er dem

Beamten als eine seine Verantwortlichkeit begriindende Uebertretung ange=-
rechnet werden soll.
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auf dem Wege bis zum Art. 37 des néimlichen Gesetzes, wo
von dieser Kategorie von Bundesbeamten speziell gehandell wird,
— verloren gegangen; es hindert nichts anzunehmen, dass die
Bundesversammlung kraft des ihr zustehenden Oberaufsichtsrechts
iiber die eidgendssische Verwallung (Art. 74, Ziffer 14 B.V.)
befugt sei, Beschwerden wegen Verletzung polilischer Rechle
gegen Beamle dieser Klasse anzunehmen und dieselben, sofern
sie nicht zu einer Civil- oder Kriminalklage Stoff bieten, auf
den durch Art. 105 B.V. vorgezeichnelen Weg zu verweisen.
Jedenfalls muss aber bei Behandlung solcher Beschwerden der
durch Verfassung und Gesetz geordnete Behordenorganismus ge-
achtet werden, denn die Bundesverfassung garanlirt ebenso wie
die Rechte des Volkes auch diejenigen der Behorden; Beschwer-
den gegen einen eidgenossischen Untersuchungsrichter z. B.
werden vorerst bei der Anklagekammer anzubringen sein, Be-
schwerden gegen Beamte, welche unter dem Bundesrath stehen,
bei dieser Behirde, und erst wenn auf diese Weise eine Ab-
hiilfe der slatigefundenen Verfassungsverletzung nicht erhililich
ist, wird die Bundesversammlung zum Einschreiten anfgefordert
werden diirfen 1).

Am hiufigsten wird somit die slaatsrechlliche Jurisdiktion
des Bundesgerichts eintreten kinnen bei Verletzungen polilischer
Rechte, deren kantonale Behorden oder Beamten beschuldigt
werden: es ist ein Vorzug des Bundesstaates, dass er dem ein-
zelnen Biirger gegen Misshrauch der Staatsgewall eine Rechis-
hiilfe gewihren kann, die iiber den Slaatsverband hinausreicht,
und das wesentliche Motiv bei Einfiilhrung einer solchen staats-
rechilichen Jusliz war eben die Verwirklichung dieses cigen-
thiimlichen Vortheils, welchen Fichte auch dem einfachen :taate

1) Es wire daher auch zu wiinschen, dass die Bundesversammlung als
praktische Maxime ihres Verhaltens den Satz adoptiren wiirde, auf Beschwer--
den wegen Verfassungsverletzung, welche auf dem Wege des ordentlichen
Civil- oder Strafprozesses erledigt werden kionnen, in der Regel nicht
eher einzutretcn, als bis nachgewiesen ist, dass dieser Weg eingeschlagen,
das Ziel aber nicht erreicht worden ist. Allerdings koénnen indessen Fiille
vorkommen, wo mit dem Civil- oder Strafurtheil allein der Verfassungsbruch
noch nicht vollstindig gesiihnt ist.
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durch die Einsetzung seines ,Ephorats® zu verschaffen suchte,
der aber praktisch nur in Fiderativsiaaten erreichbar ist. Es
ist desshalb eine sehr wichtige Frage, ob nach unserem gegen-
wirligen Bundesrecht auch Beschwerden wegen Handlungen,
durch welche bloss die kantonale Verfassung verlelzt worden ist,
vor die Bundesversammlung gebracht und von dieser an das
Bundesgericht gewiesen werden konnen?

Schon der bereits erwihnte Kommissionsbericht in Sachen
der Madame Dupré hat diese Frage aufgeworfen und unbedingt
bejaht '). Gibe es indessen nichl bessere Griinde fiir diese An-
sichl, als die in diesem Bericht aufgefiibrlen, so wiire es schlimm
bestelll. Es wird gesagt: fiirs Erste sei der Art. 5 B.V.?) im
Interesse der biirgerlichen Freiheil zu interpreliren; fiirs Zweite
habe Genf, als es in der verfassunggebenden Tagsalzung den
dermaligen Arl. 103 B.V. beantragle, diesen Anlrag mit der Un-
entbehrlichkeit eines von Bundeswegen zu gewihrenden Schutzes
»gegen Richterwillkir und Juslizverweigerung® motivirt. Das
ersle dieser Argumente ist, wo es sich um eine wichtige Be-
schrinkung der Kantonalsouverinelit handelt, allzu vag, das
zweile zwar faklisch richtig, aber werthlos, weil, wie oben
bemerkt wurde, Genfs Antrag einen ganz anderen Charakter
hatte, als in seinem nunmehrigen Zusammenhang der Art. 105 B.V.

Niher als diese Argumente liegt eine Berufung auf die
Garantie, welche der Bund zufolge Art. 6 der B.V. fir die Ver-
fassungen der Kantone iibernimm!i. Dadurch gewihrleistet er
milttelbar die in der Kantonalverfassung garantirten Rechte.
— Allein auch damit kommen wir nicht aus. Weder im aus-
lindischen noch im schweizerischen Staatsrecht hat man bis dahin
die Gewihrleistung einer Verfassung in diesem Sinne ausgelegt.
Die Verfassung des deutschen Bundes z. B. steht unter euro-
piischer Garantie (Art. 53 bis 64 der Wiener Kongressakte vom
9. Juni 1815), und dennoch hat sowohl gegeniiber dem be-

——

1) Bundesblatt, 1851, Bd. III, S. 127 .

2) ,Der Bund gewihrleistet den Kantonen ihr Gebiet, ihre Souverénetit
inner den Schranken des Art. 3, ihre Verfassungen, die Freiheit, die Rechte
des Volles und die verfassungsmissigen Rechte der Biirger, gleich den
Rechten und Befugnissen welche das Volk den Behorden ibertragen hat.
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kanuten franzosisch-englischen Interventionsversuch zu Gunslen
der bedrohten Souverinetit der freien Stadt Frankfurt (1834) "),
als auch bei der von gleicher Seite eingereichten Proteslation
gegen den Gesammteintritt Oesterreichs und Preussens ?) die
deutsche Bundesversammlung den Signatairen der Wiener Con-
gressakte jedes Recht, ,die Aufrechterhaltung der in der deut-
schen Bundesakle sanktionirten Grundsitze zu beaufsichtigen,“
abgestrilten ¥). Die gleiche Ansicht ist noch in den schweize-
rischen Verfassungsentwiirfen von 1832 und 1233 niedergelegls
die Garantie einer Kantonalverfassung hat hiernach bloss die Be-
deulung einer Gewihrleistung ihres Bestandes, der Bund ist in-
folge dessen nur verpflichtet, die Verfassung gegen gewallthiiligen
Umsturz oder willkiirliche Aenderung auf anderem als demn ge-
selzlich vorgeschriebenen Wege zu schiitzen, keineswegs aber
ist er infolge der Garantie auch berechligt, sich in die Art und
Weise, wie die kantonalen Behorden ihre Verfassung auslegen
und handhaben, einzumischen. Und endlich findet sich eine Be-
stiitigung dieser Auffassung der Verfassungsgarantie im Text der
gegenwirligen Bundesurkunde selbst: der Art. 5 derselben ge-
wihrleistet den Kantonen ausser ihren Verfassungen
auch noch die Freiheit und Rechte des Volkes und der Biirger
— was hiitle es dieses Zusalzes bedurft, wenn er schon in der
Garanlie der Verfassung enthallen gewesen wire? Man kann
um so weniger annehmen, dass hier eine blosse Tautologie vor-
liege, als der Art. 5 B.Y. zu denjenigen gehort, die in den
Verfassungsdebatten sehr aufmerksam behandelt und einlésslich
berathen worden sind.

Die eigene Verfassung der Garantie eines anderen Slaales
zu unterwerfen, ist schon eine Schwichung der Souverinelit;
aber wo wire noch ein Rest dieser Souverineldt zu entdecken,
wenn der Garant infolge der von ihm iibernommenen Verpflich-
tung befugt wire, Rechenschaft zu verlangen iiber jeden Akl
der Slaalsgewalt und so ein unumschrinktes Oberaufsichtsrecht

1) H A. Zacharii, die schweiz. Eidgenossenschaft, der Sonderbund
u. 8. w., Scite 136 ff.

2) Zopfl, Staatsrecht, Bd. I, § 109, Note 3.

3) Bundestagsbeschliisse vom 18. September 1834 und 17. Juli 1851.
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auszuiiben? In der That gibt es zwischen diesen beiden Exire-
men keine feslte Grenze: entweder hat die Verfassungsgarantie
den Sinn einer Garanlie der blossen Existenz der Verfassung,
oder aber sie legt die wahre Souverinetit in die Hinde des
Garanten.

Aber gerade der Art. 5 B.V., den wir so eben anzogen,
garanlirt neben den Verfassungen auch noch die Rechte des
Volkes und der Biirger, und die verfassungsmissigen
Rechte der Behorden; er garantirt dieselben, obwohl sie in der
Verfassungsgarantie nicht inbegriffen sind. Es bezieht sich diese
Erweiterung der vom Bunde iibernommenen Gewihrleistungen
zuniichst auf die in der Bundesverfassung ausdricklich
garantirten Rechle, wohin z. B. das freie Niederlassungsrecht,
die Gleichstellung aller Schweizer vor dem Geselz, die Gleich-
heit der polilischen Stimmberechtigung gehoren, aber ebenso
sicher bezieht sie sich auf die in den Kantonalverfassun-
gen zugesicherten politischen Rechle: denn der Art. 5 gewihr-
leistet den Kantonen die Rechte und Befugnisse, welche das
Volk den Behorden (also den kantonalen!) ibertragen hat
— worin diese Befugnisse bestehen, lasst sich natiirlich bloss
vom Standpunkt des kantonalen Verfassungsrechls aus ent-
scheiden, und dieses ist somit der Bund verpflichtet zu unter-
suchen und anzuwenden — der ndmliche Arl. 5 garantirt den
Kantonen die Volksrechte und individuellen politischen Rechte
»gleich® den Rechten und Befugnissen der Behirden, also
auch hier in dem Maasse und in der Ausdehnung, welche das
kantonale Staatsrecht an die Hand gibt '). — Ein weiterer
Beweis hiefiir liegt im Art. 16 B.V.; diesem zufolge haben, wenn

1) Schon in den Bundesverfassungsentwiirfen von 1832 und 1833 war
der Art. 5 in fast gleicher Fassung enthalten, wie in der jetzigen Consti-
lution, und es konnte, wie es scheint, daraus schon fiir jene Entwirfe der
nimliche Schluss, den wir so eben aufstellten, gezogen werden. Allein in
jenen Entwiirfen fehlte jede Bestimmung, welche der Tagsatzung oder dem
Bundesgericht Gewalt verlichen hiitte, Maassregeln ,zum Schutz der Rechte
und Freiheiten des Volkes* auf an sie ergangene Beschwerde hin zu treffen,
in der Bundesverfassung von 1848 dagegen findet sich eine solche Verlei-
hung (Art. 74, Ziffer 8 und Art. 105).

Zeitschr, flr Staaisw. 1857. 2 Heft, 28
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Ruhestorungen im Innern eines Kanlons eine bewaffnete Inter-
vention des Bundes herbeigefiihrt haben, ,die Bundesbehorden fiir
Beachtung der Vorschriften des Art. 5 B.V. zu sorgen.“ Der
Grund dieser Bestimmung ist, dass in solchen Fillen die kan-
tonalen Behérden ausser Stande sind selbst die verfassungsmissige
Ordnung im Innern aufrechtzuerhalten, und die Ziigel ganz oder
theilweise in die Hinde der Bundesgewalt geben miissen. Fiir
diesen Fall mussten der Bundesgewalt Regeln vorgeschrieben
werden, an welche sie bei der Verwaltung dieses anverlrauten
Gules sich zu hallen hilte; wire es aber nicht eine unbegreif-
liche Verkehrtheit gewesen, wenn man die Bundesbehiorde hin-
sichtlich eines solchen Vikarials fiir die kanlonalen Behorden
auf die gar nicht auf einen kantonalen Verwaltungsorganismus
berechnele Bundesverfassung verwiesen hilte, auf welche alle
Bundesbehorden ja ohnehin verpflichtet sind? Nein, offenbar
will der Art. 16 auf die kantonale Verfassung verweisen; dass
diese Verfassung nicht gewaltsam umgestiirzt, dass sowohl dic
einzelnen Biirger als die Behorden bei den ihnen durch die
Kantonalverfassung eingerdumten Rechten geschiilzt werden —
das soll die Aufgabe der Bundesintervention sein, und diese Auf-
gabe fasst der Art. 16 in dem Ausdruck ,Sorge fiir Beachtung
der Vorschriften des Art. 5 zusammen ').

1) Mit unserer Ansicht stimmt auch die Motivirnng des Art. 5 B.V. in
der verfassunggebenden Tagsatzung zusammen. Bern beantragte nimlich,
in diesem Artikel nicht nur die Freiheit und Rechte des Volkes, sondern
auch die verfassungsmissigen Rechte der Biirger ausdriicklich zu erwihnen,
und dieser Antrag wurde angenommen, nachdem zu dessen Unterstiitzung
angefiihrt worden war ,dass die Erfahrung deutlich genug beweise, wie
wichtig es sei, die Rechte der einzelnen Biirger gegen die Uebergriffe der
Regierungen (also der kantonalen!; von Bundes wegen zu gewihr-
leisten ; so habe im Kanton Luzern verfassungsgemiiss (d. h. nach der kan-
tonalen Verfassung, der Bundesvertrag von 1815 gewihrleistete die
Pressfreiheit nicht) auch Pressfreiheit bestanden, und dennoch sei durch die
Gesetzgebung der unertriiglichste Presszwang wieder eingefithrt worden,
ohne dass es den Biirgern moglich gewesen, nachhaltigen Schutz gegen
diese despotische Maassregel auf legale Weise sich zu verschaffen® (Abschied
von 1848, Seite 54). — Im mehrerwihnten Dupré’schen Falle erfolgte die
Ueberweisung an das Bundesgericht, obwohl Madame Dupré sich bloss we-
gen Verletzungen der freiburgischen Kantonalverfassung beschwerte : das
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Von diesem Gesichtspunkt aus treten noch einige andere
Vorschriften der Bundesverfassung in ihr rechtes Licht. So z. B.
richtet sich bei eidgendssischen Wahlen die Stimmberechtigung
theilweise nach kantonalen Vorschriften (Art. 63 B.V.) und ohne
Zweifel ist der Bund befugt, zu priifen, ob diese Vorschriften
bei der Zulassung oder Ausschliessung eines Biirgers beobachtet
worden sind; der Grundsatz, dass ,Niemand seinem verfassungs-
missigen Gerichtsstand entzogen werden diirfe“ (Art. 53 B.V.)
bezieht sich ebenfalls hauptsichlich auf die Bestimmungen der
kantonalen Verfassungen iiber Gerichisbarkeit und Gerichtsstand.
Diese Arlikel der Bundesverfassung sind nicht so anzusehen, als
solite dadurch dem Bunde im speciellen Fall ein Recht einge-
rdumt werden, was er im Allgemeinen nicht besitzt, sondern es
sind Anwendungen der Regel auf einzelne Fille, fir welche
eine besondere Bestiligung und Anerkennung des Grundsalzes
wiinschenswerth schien. Auch praktisch ist dieser Unterschied
zwischen bloss millelbaren Gewihrleislungen und solchen, die,
wenn schon ihr Umfang und ihre Auslegung lediglich aus den
Kantonalverfassungen geschopft werden kann, doch in der Bun-
desverfassung speciell zugesichert sind, nicht unerheblich. Bei
Missachtung der auf diese letztere Weise zugesicherten Rechte
konnen unmittelbar die Bundesbehorden angerufen werden und
cinschreiten; bei Verlelzung bloss mittelbar garantirter Rechte
dagegen darf der Bund erst dann interveniren, wenn alle kan-
tonalen Stadien ohne Erfolg durchlaufen worden sind. — Un-

Bundesgericht kassirte dann freilich das angegriffene Grossrathsdekret Frei-
burgs vom 6. Juni 1849 und zwei darauf basirte gerichtliche Urtheile wegen
Verletzungen der Bund e sverfassung (Garantie der Gleichsteliung vor dem
Gesetz). Man ist aber im Allgemeinen so wenig verschiedener Ausicht iiber
die auch von uns verfochtene Auslegung der Art. 105 und 5 B.V , dass
selbst die Regierung von Bern in einer sonst dem schroffsten Kantonalismus
huldigenden Eingabe an den Bundesrath, worin sie sich wegen der von ihr
angeordneten und als Verfassungsverletzung angefochtenen Aufhebung des
sogen. ,Griitlivereins“ rechtfertigte, ausdriicklich erklérte: ,sie bestreite der
Bundesgewalt die Befugniss nicht, die Gesetzmiissigkeit der Kantonsverwal-
lungen vom Gesichtspunkt der eigenen (d. h. kantonalen) Verfassung aus zu
kontroliren“ (Bundesblatt, 1854, 1, Seite 470). Dieses Zugestindniss ist
eher zu gross, als zu klein.

28 *
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richlig ist es, wenn, wie es im Falle der Madame Dupré von
Seite des Kantons Freiburg geschah '), das Recht der Bundes-
versammlung , Beschwerden wegen Verletzung kantonaler kon-
stitutioneller Rechte zu entscheiden respective dem Bundesgericht
zu iiberweisen, auf Art. 74, Ziffer 7?) der B.V. gesliitzt wird;
es ist keine Consequenz der Verfassungsgarantie und der Titel
fur diese Befugniss muss vielmehr in Art. 74, Ziffer 8 B.V. ge-
sucht werden, nach welcher in den Geschiftskreis der Bundes-
versammlung gehoren: ,Maassregeln, welche die Handhabung
der Bundesverfassung, die Garantie der Kantonalverfassungen,
die Erfiillung der bundesmissigen Verpflichtungen und den Schulz
der durch den Bund gewiihrleisteten Rechle zum Zwecke haben“ %).
Endlich ist eine Beschwerde wegen Verletzung eines bloss durch
die Kantonalverfassung garantirten politischen Rechts selbst dann
zuldssig, wenn diese Verfassung in Kraflt getreten ist, aber die
eidgendssische Gewdhrleistung noch nicht erhalten hat: nur muss
firs Erste die Inkraftsetzung nicht im Widerspruch mit den
Grundsitzen des demokratischen Freistaates iiber die rechtliche
Basis einer Verfassung erfolgt sein, m. a. W. die Verfassung
muss vom Volke angenommen worden sein, und fiirs Zweile
darf das Recht, dessen Schulz verlangt wird, nicht ein nach der
Bundesverfassung unzulidssiges Begehren in sich schliessen %).
Wir nannten oben den Art. 105 ein Surrogat der in der
nordamerikanischen Verfassung dem Bundesgericht verliehenen
Gewalt, zu urtheilen: ,iber alle Fille von law oder equity,
welche unter dieser Verfassung sich ereignen“. In der
That ist diese Gewalt von ganz anderer Arl, als die dem schwei-

1) Zeitschrift f. schweizerisches Recht a. a. 0. S. 43.

2) ,Garantie der Verfassungen und des Gebiets der Kantone; Interven-
tion in Folge der Garantie.“

3) Ein Gleiches ist zu sagen von Art. 90, Ziffer 3 B.V., welche der
Anwalt der freiburgischen Regierung a. a. 0. anzieht; er hitte hichstens
Art. 90, Ziffer 2 anfithren konnen.

4) Unentschieden lassen wir hier die Frage, ob die Bundesversamm-
lung kraft Art. 74, Ziffer 8, B.V., sich auch mit Beschwerden wegen Ver-
letzung kantonaler Gesetzesvorschriften befassen diirfe; dass jedenfalls
das Bundesgericht mit solchen Klagen nicht behelligt werden kann, ergiebt
sich aus dem Wortlaut des Art. 105 B.V.
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zerischen Bundesgerichte zustehende slaatsrechlliche Gerichts-
barkeit. Das nordamerikanische Gericht verschlicsst rein theore-
lischen Streitfragen sein Forum; es urtheilt iber die ,unler
dieser Verfassung sich ereignenden Fille* nur dann, wenn sie
in einem wirklichen Rechlssltreit bestehen; das schweize-
rische Bundesgericht begniigt sich mit Entscheidung der Frage
der Verfassungsmiissigkeit, ohne darnach zu fragen, ob im Uebri-
gen der Fall die Merkmale einer Justizsache an sich trage. Es
liegt in diesen Altributen unseres Bundesgerichls nichls, was als
Eigenthiimlichkeit der richterlichen -Gewall angeschen werden
konnte: jede andere Staatsbehirde kommt bei ihren Handlungen
in den Fall, die Vereinbarkeit derselben mit der Verfassung prii-
fen zu miissen, Zweifel dariiber gelangen auch an die Regierung
oder an die gesetzgebenden Korper zur Entscheidung. Was die
richterliche Thitigkeit von allen anderen staatlichen Lebens-
dusserungen unterscheidet, die Gewall némlich, nicht nur zu er-
kliren, was Recht oder Unrecht sei, sondern zuch zu bestimmen,
worin die Wiederherstellung des Rechts aus dem Unrecht zu
bestehen habe, gerade von diesem Kriterium ist in der staals-
rechtlichen Gerichisbharkeit, wie wir sie bis dahin beleuchtet,
nichts wiederzufinden. Ihr Wesen besteht vielmehr in dem
Mangel dieses Kriteriums. Ein verfassungswidriges Ausnahms-
gericht mag Jahre lang einen Unschuldigen im Kerker halten;
wenn er klagt und von der Bundesversammlung auf den Weg
des Art. 105 B.V. verwiesen wird, so werden die Beschliisse,
durch welche jenes Gericht eingesetzt wurde, vernichiet, der
Verhaftsbefehl kassirt und die Verhaftung fiir rechtswidrig und
ungiiltig erkldrt; aber mit seinen Schadenersatzforderungen muss
das Bundesgericht den Kliger verweisen — an den Richter,
ein Paralogismus, der in Wahrheit keiner ist, denn wirklich voll-
zieht das Bundesgericht bei der Entscheidung iiber Verletzung
politischer Rechte nicht die Funktionen eines Richters, sondern
diejenigen eines Kollegiums von Sachverstindigen: den Auflrag
zur Expertise erhill es von der Bundesversammlung und nur
der Riickweg zum Mandanten ist weggelassen worden, weil die
Umgiessung eines Expertenbefundes in die Form eines Urtheils
der Staalsbehirde nur als leere Formsache angesehen wurde.
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Nur darin zeigl das bundesgerichiliche Erkenntniss noch richler-
terliche Natur und einen Unterschied von Erkenninissen der
Bundesversammlung, dass jenes die Verletzung nur in praktischer
Beziehung auf den einzelnen Fall untersuchl, wilrend die Bun-
desversammlung sie nach ihrem ganzen theoretischen Umfang
erortert. Wird z. B. wegen einer Regierungsmaassregel geklagt,
welche konform ist einem erlassenen Gesetze, wo aber dieses
Gesetz selbst ein verfassungswidriges ist, so begniigt sich das
Bundesgericht damit, die erlassene Regierungsverfigung fiir den
Kliger unverbindlich zu erkliren, die Bundesversammlung da-
gegen wird in einem solchen Fall das Geselz mit allen in Folge
dessen emanirlen Verordnungen seinem ganzen Umfang nach
vernichlen. Die Garantie der politischen Rechte ist somit eine
weil wirksamere, wenn die Bundesversammlung von ihrem Ent-
scheidungsrecht selbst Gebrauch macht, als wenn sie es ans
Bundesgericht delegirt: ein Beweis dass die Gerichte ihre Mission,
ein Bollwerk der biirgerlichen Freiheit zu sein, nur in den
Dingen erfiillen, die vernunftgemidss in den Kreis ihrer Befug-
nisse gehoren. Eine ungebiihrliche Ausdehnung ihrer Wirkungs-
sphiire taugt ebensowenig, als eine vernunftwidrige Beschrinkung
ihrer Kompetenzen und Niederbeugung der richterlichen Unab-
hiingigkeit einem Lande Segen bringen kann.

Auf eine so ungewdhnliche Gerichtsbarkeit, wie sie hier
eingefiibrt worden ist, leiden die sonst anerkannten Grundsiilze
iiber die Atlribute der Richtergewalt nicht unverdnderte Anwen-
dung. So namentlich nicht hinsichtlich der Beurtheilung von
Einreden gegen die Zustindigkeit des Gerichts, welche nach all-
gemeiner Regel das Gericht selbst vorzunehmen hat. Die Zu-
stindigkeit des Bundesgerichts kinnte in einer nach Mitgabe des
Art. 105 B.V. ihm iiberwiesenen Sache angefochten werden:

1) weil der Gegensland der Beschwerde iiberhaupt nicht in
die Kompetenz des Bundes fillt z. B. es handelt sich um die
Verletzung eines bloss durch die kantonale Gesetzgebung
zugesicherlen politischen Rechts;

2) weil der Fall nicht die Bedingungen an sich trigt, unter
welchen das Bundes gericht zu entscheiden kompetent ist (z. B.
eine kanlonale Behorde klagt gegen ihre Kantonsbiirger, wei .
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diese die bestehende Verfassung auf verfassungswidrigem Weg
beseitigt haben; die Ueberweisung ist ausgegangen von der ver-
cinigten Bundesversammlung, statt durch iibereinstimmenden Be-
schluss beider Rithe, u. s. w.).

Wenn das Bundesgericht Einreden der ersteren Art selbst-
stindig zu enltscheiden belugt wiire, so kime ihm das Recht zu,
als Stellvertreter umzustossen was derjenige, dessen Stelle ver-
treten wird, kompelenler Weise verhandell hat. Die Bundesver-
sammlung hat bereils die Kompetenz des Bundes bejaht, indem
sie die Beschwerde an das Bundesgerichl iiberwies; diese Kom-
petenzbestimmung ist endgiillig und unabénderlich fiir den blossen
Mandatar. In keiner Weise dagegen greift das Bundesgericht in
die Kompelenz der Bundesversammlung ein, wenn es sich hin-
sichtlich des Vorhandenscins von Bedingungen der zweiten Art
sein Selbstentscheidungsrecht wahrt. Nicht berechligt ist somit
das Bundesgericht, scine Kompetenz abzulelinen, wenn es durch
diese Vereinigung auch das Recht der Bundesversammlung, iber
das Malerielle der Beschwerde zu erkennen, verneinen wiirde;
wohl aber darf es sein Forum verschliessen, wenn die sonsligen
Bedingungen, unter welchen es nach der Verfassung das Mandat
anzunehmen befugt und verpflichtet ist, nicht vorhanden sind. —
Mit dieser Unlerscheidung harmonirt auch die Motivirung des
bundesgerichtlichen Urtheils im Dupré’schen Falle.  Freiburg
behauptete namlich u. A., Madame Dupré habe dadurch, dass sie
ihre Beschwerdepunkte bereits den kantonalen Gerichten Freiburgs
vorgelragen, diese als Richter iiber die von ihr behauptete Ver-
fassungswidrigkeit freiwillig angenommen und damit auf das
Recht, die gleichen Beschwerden bei den Bundesbehirden an-
zubringen, Verzicht geleistet. War diese Einrede Freiburgs be-
griindet, so hitle schon die Bundesversammlung auf die Klage
der Madame Dupré nicht eintrelen diirfen ; hiille das Bundesge-
richt sie erortert, so hiille es sich damit zur Appellationsinstanz
gegeniiber der Bundesversammlung aufgeworfen. Das Gericht
erklirte desshalb auch die forideklinatorische Einwendung Frei-
burgs fiir nicht stichhaltig; es weigerte sich auf die Frage zu-
riickzukommen, ob Madame Dupré durch ihre Einlassung vor den
freiburgischen Gerichten Verzicht geleistet habe auf den Rekurs
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an die Bundesbehdrden, und zwar, wie es in den Erwigungen
des Urtheils heisst, desshalb, ,weil notorisch ist, dass die Bun-
desversammlung bei genauer Kenntniss der Pricedentien und
trotz derselben die Ueberweisung des Falls an das Bundes-
gericht beschloss“.

(Fortsetzung und Schluss im niichsten Heft.)
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