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Das neue Bundesgerichtsgesetz unter hesonderer
Beriicksichtigung der Beschwerde in Zivilsachen

Auswirkungen auf die Anfechtung von Entscheiden des Ziircher
Obergerichts und Handelsgerichis

PD Dr. Peter Reetz, Rechtsanwalt {(Kiisnacht/Zirich)

1. (berblick

Das Parlament hat am 17. Juni 2005
das Bundesgesetz iber das Bundes-
gericht (BGG) verabschiedet. Dieses
Gesetz regeit die Organisation des
Bundesgerichts und die Rechtsmittel,
welche zwecks Zugang ans Bundes-
gericht ergriffen werden miissen. Es
berlicksichtigt insbesondere auch die
Vorschldge, welche eine von Bundes-
rat Christoph Blocher geleitete Ar-
beitsgruppe im Nachgang zur Kritik
am fritheren bundesratlichen Entwurf
aus dem Jahre 2001 erarbeitet hat:
Die sog. «Einheitsbeschwerdes, welche
in Zivilsachen grundsitzlich nur bei
einem  Streitwert von CHF 30000
zuldssig ist, wird durch die subsididre
Verfassungsbeschwerde ergénzt, wel-
che bei Streitwerten unter CHF 30000
zur Rige der Verletzung von verfas-
sungsméssigen Rechten zur Verfli-

v Der Autor ist Privatdozent an der Univer-

sitit Fribourg fir Privatrecht, Zivilprozess-
recht und Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht sowie Senior  Associate  bei
Wenger Plattner Rechtsanwilte.
Eir herzlicher Dank far die kritische Durch-
sicht des Manuskriptes geht an Herrn Dr.
Viktor Lieber, stellvertretender General-
sekretdr des Kassationsgerichts Zirich.

gung steht. Die Streitwertgrenze in
Zivilsachen ist demnach weniger stark
als (urspriinglich} vorgesehen (und
bloss im Rahmen des Teuerungsaus-
gleichs} angehoben worden (d.h. nicht
auf CHF 40000, sondern wie erwihnt
bloss auf CHF 30000}

2. Grundziige des Rechtsmittel-
systems nach dem BGG

Das Bundesgerichtsgesetz hiit am
(bereits im Entwurf aus dem Jahre
2001 vorgesehenen) System der drei
Einheitsheschwerden (in Zivilsachen,
Strafsachen und d&ffentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten} fest. Der bis
anhin komplizierte Beschwerdeweg
ans Bundesgericht mit verschiedens-
ten Rechtsmitteln (eidgendssische Be-
rufung, Art. 43 ff. OG, eidgendssische
Nichtigkeitsbeschwerde, Art. 68 ff.
OG, SchKG-Aufsichtsbeschwerde, Art,
76 ff. 0G, staatsrechtliche Be-
schwerde, Art. 84 ff. 0G, Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde, Art, 97 ff.
0G, Nichtigkeitsbeschwerde in Straf-
sachen, Art. 268 ff. BStP) ist damit
Vergangenheit. Zusitzlich zu den drei
Einheitsbeschwerden ist nun ney (siche
soeben Ziff. 1 und im Einzelnen hinten
Ziff. 6) auch eine subsididre Verfas-
sungsbeschwerde {Art. 113 ff. BGG) ge-
gen jene kantonalen Entscheide (vgl.
Art. 113 BGG)} miglich, welche nicht

Der Autor erldufer! das am 1. Januar 2007
in Kralt firelende Bundesgerichlsgeselz
(BGG}. Im erslen Teil werden die allgemei-
nen Bestimmungen des BGG und die wich-
Hgsten Unlerschiede zum bisherigen Bun-
desrechispflegegesefz  herausgearbeitel.
Im zweiten Teil wird der Autor insheson-
dere die Beschwerde in Zivilsachen vor-
steflen, wobel die Anfechiung von Enl-
schelden des Ziircher Obergerichls vnd
Handelsgerichts besondere Beachitung fin-
del. Die Darstellung schifesst mit einem
Uberblick iiber die subsididre Verfassungs-
heschwerde. ZI,
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tant une aftention parficuliére au recours
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recours constitutionnel subsidiaire.  F.P.
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mit der Einheitsbeschwerde ans Bun-
desgericht weiter gezogen werden
kénnen (es geht dabei im Zivilrecht na-
mentlich um Flle unterhalb der Streit-
wertgrenze von CHF 30000 sowie im
tffentlichen Recht um Falle, welche
von der FEinheitsbeschwerde ausge-
schiossene  Sachgebiete  betreffen).
Wire nicht im letzten Moment noch
die subsididre Verfassungsbeschwerde
eingefithrt worden, so wire eine
Rechtsschutzliicke entstanden und es
wire moglich gewesen, letztinstanz-
liche Entscheide kantonaler Ge-
richte unter Umstiinden direkt beim
furopdischen Gerichtshof fir Men-
schenrechte in Strassburg wegen
EMRK-Verletzungen anzufechten. Um
diesem (beflirchteten) Mangel vorzu-
beugen, hat die von Bundesrat Blo-
cher eingesetzte Arbeitsgruppe kurz
vor der Verabschiedung des Bundes-
gerichtsgesetzes im Parfament noch
die subsididire Verfassungsbeschwerde
kreiert, mit welcher indes nicht nur
EMRK-Verletzungen, sondern allge-
mein Verfassungsverletzungen (d.h.
auch Verletzungen der Bundesverfas-
sung oder von Kantonsverfassungen)
gerligt werden kinnen {Art. 116 BGG).
Im Gegensatz zur staatsrechtiichen
Beschwerde {Art. 84 ff. OG) erlaubt s
indes die subsididre Verfassungsbe-
schwerde nicht (mehr), auch Konkos-
dats- oder Staatsvertragsverletzun-
gen zu riigen (anders noch Art. 84
Abs. 1 lit. b und kit ¢ 0G).

Neu gilt fiir die Einheitsbeschwerde
in Zivilsachen die Streftwertgrenze
von CHF 30000 bzw. von CHF 15000
in arbeits- und mietrechtlichen Féllen
(Art. 74 Abs. 1 BGG). Im Ubrigen wird
das Bundesgericht neu auch die Auf-
sicht Uber die erstinstanzlichen Bun-
desgerichte (Bundesstrafgericht in
Bellinzona und kiinftiges Bundesver-
waltungsgericht in St. Gallen) wahr-
nehmen, wihrenddem es die SchKG-

rechtliche Aufsicht (zu Recht) wieder
an den Bundesrat abtritt, der bereits
im vorletzten Jahrhundert die Auf-
sicht in SchKG-Angelegenheiten aus-
geiibt hat {siche Art. 15 revSchKG; das
Bundesgerichtsgesetz bringt eine ent-
sprechende Anderung des SchKG mit
sich).

3. Stellung und Organisation des
Bundesgerichts sowie
allgemeine Verfahrensbestim-
mungen (speziell: Neuerungen
des BGG im Vergleich zum 0G)

a) Aufsicht des Bundesgerichts
fiber die erstinstanzlichen
Bundesgerichte

Art. 1 Abs. 2 BGG ordnet an, dass das
Bundesgericht die Aufsicht liber die
Geschiftsfilhrung des Bundesstrafge-
richts und des Bundesverwaltungsge-
richts ausiiben soll. Die unteren Bun-
desgerichte unterstehen daher nicht
einer parlamentarischen Aufsicht, wie
dies in anderen Staaten der Fali ist. Sie
unterstehen direkt der Aufsicht des
Bundesgerichts. Nach wie vor iibt je-
doch die Bundesversammiung die
Oberaufsicht Gber das Bundesgericht
aus (Art. 3 BGG).

b) Besetzung des Bundesgerichts

Nach Art. 20 Abs. 1 BGG entscheiden
die Abteilungen des Bundesgerichts in
der Regel in Dreierbesetzung (Spruch-
korper). Uber Rechtsfragen von
grundsitzlicher Bedeutung oder auf
Antrag eines Richters entscheiden die
bundesgerichtlichen Abteilungen in-
des in Flnferbesetzung [siehe je-
doch Art. 109 Abs. 1 BGG, wonach die
Abteilungen des Bundesgerichts in
Dreierbesetzung {ber Nichteintreten
auf Beschwerden entscheiden, bei
denen sich keine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung stellt, so-

fern die Beschwerde nur unter dieser
Bedingung zuldssig ist). Ausgenom-
men von dieser Regel sind ledig-
lich Beschwerden gegen Entscheide
der kantonalen Aufsichtsbehtrden in
Schuldbetreibungs- und Konkurssa-
chen, Uber welche stets in Dreierbe-
setzung zu entscheiden ist {Art. 20
Abs. 2 BGG). Zur Verdeutlichung:
{ber Rechtsfragen von grundsatzli-
cher Bedeutung entscheidet das Bun-
desgericht immer in Fiinferbesetzung,
d.h. auch dann {und erst recht), wenn
die Streitwertgrenze von CHF 30000
fiberschritten wird. In Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen, welche
keine wAufsichtssachen» i.Sv,  Art.
17 ff. SchKG sind (dh. bei be-
treibungsrechtlichen Streitigkeiten mit
Reflexwirkung auf das materielle
Recht {egemischt-rechtliche Klagens]
und bei rein betreibungsrechtlichen
Streitigkeiten), entscheidet das Bun-
desgericht dann in Flinferbesetzung,
wenn es sich um eine Rechtsfrage von
grundsitzlicher Bedeutung handelt
oder wenn dies ein Richter beantragt
(Art. 20 Abs, 2 BGG).

¢) Zustellungen auf
elektronischem Weg

Nach Art. 39 Abs. 2 BGG ist es neu
mbglich, dass die Parteien dem Bun-
desgericht eine elektronische Zustell-
adresse mit ihrem Gffentlichen kryp-
tographischen Schilissel angeben und
ihr Einverstindnis dazu erkldren, dass
Zustellungen auf elektronischem Weg
erfolgen. Nach Art. 60 Abs. 3 BGG
kann {mit dem Einverstandnis der Par-
tei) auch die Erdffnung eines Urteils
auf elektronischem Weg erfolgen; das
Bundesgericht wird hierzu in einem
Reglement die entsprechenden Vor-
aussetzungen umschreiben. Nach
Art. 42 Abs. 4 BGG ist bei elektroni-
scher Zustellung das Dokument, das
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die Rechtsschrift und die Beilagen
enthilt, mit einer anerkannten elek-
tronischen Signatur zu versehen; auch
hieriiber wird das Bundesgericht ein
Reglement zu erlassen haben. Art. 48
Abs. 2 BGG sieht sodann vor, dass
Im Falle der elektronischen ZusteHung
die Frist gewahrt ist, wenn der
Empfang bei der Zustelladresse des
Bundesgerichts vor Ablauf der Frist
durch das betreffende Informatiksys-
tem (des Bundesgerichts) besttigt
worden ist. Erfolgt diese Bestdtigung
nicht (innert Frist), was etwa bei In-
formatikproblemen der Fall sein kann,
5o bleibt indes der betreffenden Partei
nichts anderes {brig, als die zumn elek-
tronischen Versand gedachte Rechts-
schrift {inkl. Beilagen) doch noch
rechtzeitig in Papierform zu versen-
den; geschieht dies nicht, so ist die
Frist verpasst.

d) Anzahl Rechtsschriften

Das neue Bundesgerichtsgesetz ent-
hilt keine Vorschrift, aus der sich
ergeben wiirde, in welcher Anzahl
Rechtsschriften  einzureichen  sind.
Daraus ist zu schliessen, dass kinftig
grunds@tzlich ein Exemplar genigt -
dies zumal auch deshalb, da das Bun-
desgericht im Rahmen der geplanten
vollstindigen elektronischen Erfas-
sung sémtlicher Dokumente ohnehin
ganzlich zu einer EDV-missigen Da-
teaverwaltung Gbergehen wird.

L ——

2 Als Bffentlich-rechtliche Streitigkeiten gei-
ten Insbesondere auch die rein betrei-
bungsrechtlichen Streitigkeiten sowfe die
SchKG-Aufsichissachen, war doch ausweis-
lich der Materiatien mit Bezug auf die Par-
teivertretung var Bundesgericht keine An-
derung im Vergleich zum bisherigen OG
beabsichtigt. Dies bedeutet, dass in den
erwihnten Angelegenheiten efwa auch
Inkassobiires zur Parteivertretung vor Bun-
desgericht berechtigt sind.

e) Parteivertretung vor
Bundesgericht

Die Parteivertretung in Zivil- und
Strafsachen ist nach Art. 40 Abs. 1
BGG nur Anwilten und Anwiltinnen
moglich, die nach dem BGFA oder
einem Staatsvertrag berechtigt sind,
Parteien wvor schweizerischen Ge-
richtsbehbrden zu vertreten. Bei &f-
fentlich-rechtlichen Streitigkeiten steht
es dagegen den Parteien frei, sich
auch durch einen Nicht-Anwalt (etwa
elnen Treuhdnder, einen Steuerberater
oder einen Immobilienverwalter etc.)
vertreten zu lassen?,

f) Anforderungen an die
Begriindung von Rechts-
schriften

Mit Bezug auf die Pflicht zur Begriin~
dung von Rechtsschriften ist sedann
festzuhalten, dass in der Beschwerde
in Zivilsachen in jedem Fall in ge-
dridngter Form darzulegen ist, inwie-
fern der angefochtene Akt Recht ver-
letzt (vgl. Art. 42 Abs. 2 BGG). In zwei
(inkl. Schiedsgerichtsbarkeit sogar
vier) Féllen bestehen sodann qualifi-
zierte Anforderungen an die Pflicht
zur Begriindung der Beschwerde in
Zivilsachen:

Dies ist zum einen dann der Falj,
wenn die Beschwerde in Zivilsachen
nur unter der Voraussetzung zul3ssig
ist, dass sich eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung stelit {vgl.
Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG). Diesfalls ist
auszufithren, warum bzw. inwiefern
eine Rechisfrage von grundsitziicher
Bedeutung vorliegt (Art. 42 Abs. 2
BGG, sog. sRiigeprinzips). Zum andern
prift das Bundesgericht die Verlet-
zung von Grundrechten (d.h. von ver-
fassungsmaéssigen Rechten) und von
kantonalem sowie interkantonalem
Recht nur insofern (und insoweit),
als eine solche Riige in der Be-

schwerde vargebracht und begriindet
worden ist (auch hier gilt also das
Riigeprinzips). Aufgrund der Entste-
hungsgeschichte des Gesetzes ist da-
von auszugehen, dass die Substanzi-
ierungspflicht mit Bezug auf die
vorgenannten Fragen in etwa den An-
forderungen des Bundesgerichis an
die Substantiierung im Rahmen der
staatsrechtlichen Beschwerde ent-
spricht (vgl. Art. 90 Abs. 1 lit. b OG
und die dazu ergangene Rechtspre-
chung). Nach dieser Bestimmung des
0G sind dem Bundesgericht die we-
sentlichen Tatsachen und eine kurz
gefasste Darstellung, welche verfas-
sungsmassigen Rechte bzw. welche
Rechtssdtze und  inwiefern diese
durch den angefochtenen Entscheid
verletzt worden sind, zu unterbreiten.
Zusammenfassend ergibt sich, dass
das Bundesgericht nicht von Amtes
wegen priifen wird, ob sich in einer
bestimmten Streitsache eine Rechts-
frage von grundsdtzficher Bedeutung
stellt, ob Grundrechte (verfassungs-
missige Rechte), kantonales oder in-
terkantonales Recht verletzt worden
ist.

Anzumerken ist, dass das Riigeprin-
zip nach Art. 77 Abs. 3 BGG auch fur
die Anfechtung von «internationalens
Schiedsgerichtsentscheiden gilt; so-
dann ist davon auszugehen, dass das
Bundesgericht in Fortfiihrung seiner
bisherigen Praxis auch «kantonales
Schiedsgerichtsentscheide nur inso-
weit therprisfen wird, als die zuldssi-
gen Rigen substanziiert begrindet
worden sind (vgl. auch hinten Ziff. 4
fit. j).

g} Beginn des Fristenlaufs bei
Zustellungen wahrend der
Gerichtsferien

Fristen, weiche durch eine Mitteilung
oder den Eintritt eines Ereignisses
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ausgeldst werden, beginnen om fol-
genden Tag zu laufen (Art. 44 Abs, 1
BGG). Dies ist neu insbesondere dann
zu beachten, wenn Zusteliungen
wihrend der Gerichisferien erfolgen.
Beispiel: Erfolgt die Zustellung eines
letztinstanzlichen kantonalen Ent-
scheides am 5. August (d.h. wihrend
der Gerichtsferien, siehe Art, 46 Abs. 1
lit. b BGG), so beginnt der Fristentauf
bereits am 16. August (d.h., es wére -
anders als nach der bisherigen Recht-
sprechung, siehe BGE 122V 60° ~ un-
richtig anzunehmen, dass die Zustel-
lung diesfalls erst auf den 16. August
fingiert wird und der Fristenlauf erst
einen Tag spater, d.h. am 17, August,
beginnt). Da also die Frist neu bereits
am Tag nach den Gerichtsferien {d.h.
am 16. August) zu laufen beginnt, en-
det die Frist (sofern sie 30 Tage be-
trigt, was die Regel ist) diesfalls am
14. September.

h) Zustellungsfiktion bei erfolg-
losem Zusteliungsversuch

Wichtig ist sodann auch Art. 44 Abs. 2
BGG: Nach dieser Bestimmung gilt
eine Mitteilung, die nur gegen Unter-
schrift des Adressaten oder einer an-
deren berechtigten Person Oberbracht
wird, spétestens am siebten Tag nach
dem ersten erfolglosen Zustellungs-
versuch als erfolgt (Zustellungsfik-
tion; diese Frist deckt sich mit der
Frist, welche iblicherweise - jedoch
durchwegs nicht immer ~ fiir das Ab-
holen von eingeschriebenen Postsen-
dungen von der Post gesetzt wird).

i} Gerichtsferien am «Berchtolds-
tagn (2. Januar)

Nach Art. 46 Abs. 1 lit. ¢ BGG stehen
Fristen sadann (anders als nach
Art. 34 Abs. 1 {it. ¢ 0G) nicht bloss bis
am 1. Januar, sondern bis und mit
dem 2. Januaor still,

i} Gerichtsferien, insbesondere bei
SchKG-Aufsichtssachen

Nach Art. 46 Abs. 2 BGG gelten so-
dann der Stillstand der Fristen bzw.
Gerichtsferien (anders als noch nach
Art. 34 Abs. 2 OG) auch bei SchKG-
Aufsichtssachen, wobei generell zu
beachten ist, dass die Gerichtsferien -
anders als i gewissen Kantonen ~ nur
bei gesetzlichen oder richterlich nach
Tagen bestimmten Fristen gelten, was
bedeutet, dass eine vom Bundesge-
richt auf einen bestimmten Termin
{d.h. etwa bis zum 7. August) festge-
setzte Frist nicht still steht, sondern
am 7. August endet. Bei Wechselbe-
treibungen, bei Verfahren betreffend
die aufschiebende Wirkung (von
Rechtsmitteln) oder im Rahmen von
vorsorglichen Massnahmen stehen die
Fristen demgegeniiber in keinem Fall
sthl.

k) Einreichung der Beschwerde
beim Bundesgericht

Anders als die bisherige eidgendssi-
sche Berufung (Art. 54 Abs. 1 0G) ist
die Beschwerde in Zivilsachen neu
direkt beim Bundesgericht {d.h. nicht
mehr beim letztinstanzlich urteilen~
den kantonalen Gericht) einzureichen
oder zu dessen Handen der Schweize-
rischen Post zu Gbergeben {Art. 48
Abs, 1 BGG).

1} Weitgehende Abschwichung
der «Prozessfalles beziiglich der
Zahlung eines Vorschusses oder
fiir eine Sicherstellung

Neu ist sodann nach Art. 48 Abs. 4
BGG die Frist fiir die Zohlung eines
Vorschusses oder fiir eine Sicher-
stellung bereits dann gewahrt, wenn
der Betrag rechizeitig zu Gunsten des
Bundesgerichts der Schweizerischen
Post Gbergeben oder einem Post-
oder Bankkonto in der Schweiz belas-

tet worden ist {womit die bisherige
«Prozessfalies, welche an das Eintref-
fen des Geldes beim Bundesgericht
ankniipfte, erheblich abgeschwicht
wird). Praktisch aufgehoben wird die
bisherige Prozessfalle sodann durch
Art. 62 Abs. 3 BGG, der nachtriiglich
vom Sténderat in das Bundesgerichts-
gesetz eingefligt worden ist: Nach
dieser Bestimmung setzt der bundes~
gerichtliche Instruktionsrichter zur
Leistung des Kostenvorschusses oder
fir die Sicherstellung eine ange-
messene Frist, Lauft diese in der
Folge jedoch unbeniitzt ab, so hat
der Instruktionsrichter der Partei eine
Nachfrist anzusetzen, wobei das Bun-
desgericht erst dann nicht auf die Ein-
gabe eintritt, wenn der Kostenvor-
schuss oder die Sicherheit auch innert
der Nachfrist nicht geleistet wird.

m} Verdoppelung des maximalen
Ansatzes fiir Gerichtskosten und
Modifizierung der Regel betref-
fend Parteientschadigung fiir in
ithrem amtlichen Wirkungskreis
obsiegende Gemeinwesen

Art. 65 Abs. 3 lit. b BGG ist sodann
eine  Verdoppelung des maximal
zuldssigen Ansatzes fUr Gerichtskos-
ten zu entnehmen. Neu betragen die
Gerichtskosten in der Regel CHF 200
bis CHF 100000 in vermdgenstecht~
tichen Streitigkeiten, wabei das Bun-
desgericht bei der Bestimmung der
Gerichtsgebiihr iiber den genannten
Héchstbetrag von CHF 100000 hin-
ausgehen und diesen bis zum doppel-
ten Betrag (CHF 200000} erhbhen

3 Siehe fjedoch BGE 1A.254/2005 vom 13. Ja-
nuar 2006 und BGE 131V 305 ff.
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kann, wenn besondere Griinde dies
rechifertigen. Nach dem bisherigen
Recht (Art. 153a 0G) betrug demge-
geniiber die Gerichtsgebiihr maximal
CHF 50000, wobei auch hier beim
Vorliegen besonderer Griinde eine
Erhéhung bis auf das Doppelte, d.h.
bis auf CHF 100000, mbglich war
(Art. 153a Abs. 2 iV.m. Art. 153a
Abs. 3 OG). Zusammenfassend ist daher
festzuhalten, dass der Gesetzgeber
gewissermassen «durch die Hintertlir
den maximal zuldssigen Gerichiskos-
tenansatz verdoppelt hat. Ob sich die
Gerichtskosten auch bei tiefen Streit-
werten erh8hen, werden die vom
Bundesgericht zu erlassenden Aus-
flhrungsverordnungen zeigen,

Nach Art. 159 Abs. 2 Teilsatz 2 0G
durfte obsiegenden Behdrden (ge-
meint: Bund, Kantone und Gemein-
den) oder mit offentlich-rechtlichen
Aufgaben betrauten QOrganisationen
[bloss) im Verfahren der Verwaitungs-
gerichtsbeschwerde und der verwal-
tungsrechtlichen Klage in der Regel
keine Parteientschidigung  zuge-
sprochen werden - im Rahmen einer
eidgendssischen Berufung oder im
Rahmen einer staatsrechtlichen Be-
schwerde waren entsprechende Par-
teientschadigungen hingegen mog-
lich und zwar selbst dann, wenn die
genannten juristischen Personen im
Rahmen ihres amtlichen Wirkungs-
kreises prozessierten. Art. 68 Abs. 3
BGG sieht demgegeniiber genereli -
d.h. sowohl fiir die Beschwerde in
Zivilsachen {Art. 72 ff. BGG) als auch
fiir die subsididre Vesfassungsbe-
schwerde (Art. 113 £, BGG) - vor, dass
Bund, Kantonen und Gemeinden so-
wie mit gffentlich-rechtlichen Aufga-~
ben betrauten Organisationen in der
Regel (d.h. immer noch nicht aus-
nahmslos) keine Parteientschidigung
zugesprochen wird, wenn sie in ihrem
amtlichen Wirkungskreis obsiegen.

n] Keine Anschlussbeschwerde
{mehr)

Wihrenddem das alte Recht (Art. 59
Abs. 2 0G) noch das Institut der soge-~
nannten Anschlussberufung kannte
(welches dem Berufungsbeklagten er-
mdglichte, eigene Abinderungsan-
trdge gegen den Berufungskldger zu
stellen), ist nach dem Bundesgerichts-
gesetz eine Anschlussbeschwerde {in
Zivilsachen) nicht {mehr) méglich.
Diese Regelung ist sachgerecht, nach-
dem sich gezeigt hat, dass vom Insti-
tut der Anschlussberufung auf Stufe
Bundesgericht nur sehr selten Ge-
brauch gemacht wurde.

0) Zustindigkeit des bundes-
gerichtlichen Instruktions-
richters zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen

Anders als nach dem alten Art. 58 OG
ist zum Erlass vorsorglicher Massnah-
men wihrend der Anh3ngigkeit einer
Streitsache beim Bundesgericht nicht
mehr der kantonale Richter, sondern
vielmehr der Instruktionsrichter om
Bundesgericht zustindig.

p) Anderung der Frist fiir ein
Wiederherstellungsgesuch

Angemerkt sei des Weiteren, dass die
Frist fiir ein Wiederherstellungsge-
such neu 30 Tage (nach Wegfall des
Hindernisses) betrigt {Art. 50 Abs. 1
BGG). Nach dem alten Recht be-
trug demgegenliber die Frist fir
ein Wiederherstellungsgesuch ledig-
lich 10 Tage (Art. 35 Abs. 1 0G).

q) Fallweise vorgesehene
Zustindigkeit eines einzelnen
Bundesrichters

Von besonderer Brisanz ist sodann
Art. 108 BGG. Nach dieser Bestim-
mung entscheidet der Abteilungspri-
sident [bzw. ein anderer Richter des

Bundesgerichtes, Art. 108 Abs. 2 BGG)
allein und im vereinfachten Verfahren
iiber

- Nichteintreten auf offensichtlich
unzuldssige Beschwerden;

- Nichteintreten auf Beschwerden, die
offensichtlich keine hinreichende
Begriindung enthalten, wobei hier-
bei ~ in Prizisierung des Gesetzes-
textes von Art. 108 Abs. 11it. b BGG
- picht nur der Fall von Art. 42 Abs.
2 BGG {betrifft Rechtsfragen von
grundsitzlicher Bedeutung), son-
dern auch der Fali von Art. 106
Abs. 2 BGG (betrifft die Verletzung
von Grundrechten, von kantona-
lem und interkantonalem Recht)
gemeint ist;

- Nichteintreten auf querulatorische
oder rechtsmissbrauchliche Be-
schwerden,

im Ergebnis bedeutet dies, dass
bestimmte Nichteintretensentscheide
auch vom Instruktionsrichter allein (in
eigener Kompetenz und ohne Konsul-
tation eines anderen Bundesrichters)
gefallt werden kdnnen. Aus der ratio
legis von Art. 108 BGG sowie aus dem
Rechtsstaatlichkeitsprinzip folgt in-
des, dass die Bestimmung eng auszu-
legen ist; in aller Regel hat daher das
Bundesgericht {mindestens) in Dreier-
besetzung zu entscheiden.

r) Pflicht zur Rechtsmittel-
belehrung

Zu beachten ist sehliesstich Art, 112
Abs, 1 lit. d 0G, wonach Entscheide,
welche der Beschwerde an das Bun-
desgericht unterliegen, eine Rechts-
mittelbelehrung zu enthalten haben.
Aufgrund von Art. 117 BGG (der auf
Art. 112 BGG verweist) gilt das Er-
fordernis der Rechismittelbelehrung
auch fiir Urteile, welche {einzig} der
subsididren  Verfassungsbeschwerde
(Art. 113 ff. BGG) unterliegen. Nach
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der hier vertretenen Auffassung ist den
Parteien gegebenenfalis auch mit-
zuteilen, dass ihnen der Weiterzug ans
Bundesgericht unter der Voraus-
setzung offen steht, dass sich eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Be-
deutung stellt {Art. 74 Abs. 2 lit. a
BGG).

s) Aufhebung der Kostenfreiheit
fiir SchKG-Aufsichissachen und
{ibertragung der SchKG-Auf-
sicht vom Bundesgericht auf
den Bundesrat

Mit Bezug auf SchKG-Aufsichtssa-
chen ist sodann eine Anderung von
Art. 20a SchKG zu vermerken, weiche
das neue Bundesgerichtsgesetz mit
sich bringt. Nach dem neuen {geén-
derten} Art. 20a SchKG sind einzig
noch die Verfahren vor den kantona-
fen SchKG-Aufsichtsbehdrden kos-
tenlgs. Fiir das SchKG-Beschwerde-
verfohren vor Bundesgericht gelten
demgegendber die ordentlichen Be-
stimmungen {ber die Kosten, wel-
che im Bundesgerichtsgesetz festge-
schrieben sind (vgl. Art. 62 ff. BGG);
dies bedeutet, dass fiir SchKG-Be-
schwerdeverfahren auf Stufe Bundes-
gericht kiinftig Kesten anfalien. Diese
Gesetzesinderung ist im Zusammen-
hang mit dem neuen (ebenfalls ge-
dnderten) Art. 15 SchKG zu sehen,
wonach neu {wie dies bereits im vor-

letzten Jahrhundert der Fall war) der
Bundesrat die Aufsicht dber dos
Schuldbetreibungs- und Konkurswe-
sen austiben und fiir die gleichmiis-
sige Anwendung des SchKG sorgen
wird. Die Kompetenz zum Erlass
von Voilziehungsverordnungen, Re-
glementen und zur Erteilung von
Weisungen an die kantonalen Auf-
sichtsbehrden liegt demnach neu
wiederum beim Bundesrat (und nicht
mehr beim Bundesgericht). Das Bun-
desgericht wird demgegeniiber auf
seine eigentliche Aufgabe {Rechtspre-
chung] beschrénkt, weshalb es sich
rechifertigt, die SchKG-Beschwerde-
verfahren gleich wie andere Be-
schwerdeverfahren zu behandeln und
sie ebenfalis der Kostenpflicht zu un-
terwerfen.

t) Speziell: Andere Streitwert-
berechnung nach BGG als im
Kanton Ziirich

Im Hinblick auf den Kanton Zikrich ist
zu vermelden, dass nach dem Bundes-
gerichtsgesetz (Art. 53 Abs. 1 BGG)
der Betrag einer Widerkiage - wie be-
reits nach Art. 47 Abs, 2 OG - nicht
mit demjenigen der Hauptklage zu-
sammengerechnet wird. Im Kanton
Ziirich ist es demgegeniiber so, dass
{mit Bezug auf die Hohe der Kosten
wie auch - unter Vorbehalt von § 62
GVG - beziiglich der sachlichen Zu-

standigkeit) der Streitwert der Wider-
klage mit demjenigen der Hauptklage
zusammengerechnet wird, soweit sich
Haupt- und Widerklage richt gegen-
seitig ausschiiessen (§ 19 Abs. 2 ZPO
ZH). Mit Bezug auf die Zulissigkeit
von Rechtsmitteln stellt dermgegen-
{iber auch die Zilrcher Zivilprozess-
ordnung auf die im OG vorgesehene
Methode der Streitwertberechnung ab
(§ 258 Abs. 1 Ziff. 2ZPO ZH und § 271
ZP0 ZH).

Im ndchsten Heft der SIZ werden
die in der Zivilrechtspflege vor Bun-
desgericht kiinftig mossgebenden
Rechtsmittel (Beschwerde in Zivil-
sachen und subsididre Verfossungs-
beschwerde] erdrtert und die beson-
deren Probleme beleuchtet, die sich
bei der Anfechtung eines Entscheides
des Ziircher Obergerichts und
Handelsgerichts stellen.
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Das neue Bundesgerichtsgesetz unter besonderer
Beriicksichtigung der Beschwerde in Zivilsachen

Auswirkungen auf die Anfechtung von Entscheiden des Ziircher
Obergerichts und Handelsgerichis (Fortsetzung)

PD Dr. Peter Reetz, Rechtsanwalt (Kiisnacht/Ziirich)

4. Die Beschwerde in Zivilsachen,
«Einheitsbeschwerde»

a} Allgemeines

in seinen Artikeln 72-77 regelt das
Bundesgerichtsgesetz die Beschwer-
de in Zivilsachen (sog. «Einheitsbe-
schwerdes). Mit der Beschwerde in Zi-
vilsachen sollen vier Rechtsmittel des
bisherigen Rechts - ndmlich die eid-
gendssische Berufung (Art. 43 ff. 0G],
die eidgendssische Nichtigkeitsbe-
schwerde [Art. 68 ff. 0G], die SchKG-
Aufsichisheschwerde {Art, 76 . 0G)
und die staatsrechtliche Beschwerde
in Zivilsachen (Art. 84 ff. 0G) - in
einem einzigen Rechtsmittel zusam-
mengefasst werden. In gewissen Kon-
stellationen tritt die Beschwerde in
Zivilsachen [Art. 72 ff. OG) sodann an
die Stelle der Verwaltungsgerichtshe-
schwerde gemiss Art. 97 ff. 0G; dies
ist namentlich in &ffentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten, welche einen
engen Bezug zum Zivilrecht aufwei-
sen, der Fall {vgl. zB. Art. 72 Abs. 2
lit. b Ziff. 2, 4, 5, 6 und 7 BGG; siehe
dazu sogleich lit. b).

e

* S0 mit Recht: Botschaft zur Totsirevision
der Bundesrechtspfiege (vBotschafts}, BBI
2001 4307.

b) Der Beschwerde in Zivilsachen
unterliegende Entscheide

Mit der Beschwerde in Zivilsachen
kinnen nicht bloss Entscheide in Zi-
vilsachen - urabhingig davon, ob
diese in einem streitigen Verfahren
ergangen sind oder nicht - angefoch-
ten werden (Art. 72 Abs, 1 BGG). Nach
Art, 72 Abs. 2 lit. 1 BGG steht die Be-
schwerde in Zivilsachen auch gegen
Entscheide in Schuldbetreibungs- und
Konkurssachen zur Verfiigung. Dies ist
wie folgt zu prézisieren: Als Entscheid
in Schuldbetreibungs- und Konkurs-
sachen LS., Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG
gelten nicht nur sdmtliche Entscheide
der Aufsichtsbehdrden in SchKG-5a-
chen [Art, 17 . SchKG), sondern auch
alie anderen gerichtlichen Entschet-
dungen, in welchen iiber Angelegen-
heiten aus dem Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht entschieden wor-
den ist, nicht hingegen die sog. mate-
riellrechtiichen Streitigkeiten, welche
i laufe einer Betreibung entstehen
kiéinnen*. Dies bedeutet, dass die sog.
betreibungsrechtlichen Streitigkeiten
mit Reflexwirkung auf das materielle
Recht (sgemischt-rechtliche Klagens)
und die (bisher mit staatsrechtlicher
Beschwerde geltend zu machenden)
rein betreibungsrechtiichen Streitig-
keiten (d.h. die Streitigkeiten, wel-
che im summarischen Verfahren
zu behandeln sind, Art. 25 Ziff. 2
SchKG, sowie der Fall von Art, 265a

Abs, 4 SchKG) der Beschwerde in Zivil-
sachen unterliegen. Soweit es sich bei
den materiellrechtlichen Streitigkeiten,
welche im laufe einer Betreibung ent-
stehen kénnen, um eine Zivilsache
handelt, ist ebenfalls die Beschwerde in
Zivilsachen das richtige Rechtsmittel
(dies jedoch nicht in Anwendung von
Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG, sondern nach
Massgabe von Art. 72 Abs. 1 BGG).
Nach Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG unter-
liegen der Beschwerde in Zivilsachen
sodann auch Entscheide {iber die
Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheiden (welche bisher nicht
als Zivilsache galten und daher mit
staatsrechtlicher Beschwerde geltend
zu machen waren), Entscheide iiber
die Fihrung des Grundbuchs, des
Zivilstands- und des Handelsregis-
ters sowie der Register fiir Marken,
Muster und Modelle, Erfindungspa-
tente, Pflanzensorten und Topogra-
phien (geistiges Eigentum im weites-
ten Sinne), Entscheide tiber die Bewil-
figung zur Namensinderung [vgl
bereits Art. 44 lit. a 06), Entscheide
auf dem Gebiet der Aufsicht {iber die
Stiftungen (mit Ausnahme der Vor-
sorge- und Freizitgigkeitseinrichtun-
gen; solche Entscheide sind mit der
Beschwerde in dffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten, Art, 82 ff. BGG, gel-
tend zu machen), Entscheide auf dem
Gebiet der Aufsicht iber die Vor-
mundschaftsbehdrden, die Willens-
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vollstrecker und andere erbrechtliche
Vertreter, Entscheide {ber die Ent-
miindigung, die Errichtung einer Bei-
rat- oder Beistandschaft und die fir-
sorgerische Freiheitsentziehung sowie
Entscheide auf dem Gebiet des Kin-
desschutzes. Bet diesen Entscheiden
handelt es sich (wie aus dem Wort-
faut von Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG
hervorgeht) um 6ffentlich-rechtliche
Entscheide, die jedoch einen unmit-
telbaren Zusammenhang mit dem
Zivilrecht aufweisen. Hiufig - jedoch
nicht immer - geht es dabei um Ma-
terien aus dem ZGB, welche bis anhin
mit einer {von einer Zivilabteilung des
Bundesgerichts zu beurteilenden} Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde i.S.v Art.
97 f. 0G geltend zu machen waren.
Die AufzBhlung in Art. 72 Abs. 2 lit. b
BGG ist nicht abschliessend (vg!. den
Terminus «insbesonderen), was bedeu-
tet, dass das Bundesgerichtsgesetz
beim Erlass neuer (entsprechender)
Gesetze nicht gedndert werden rmuss.

¢} Streitwert

aa} Grundsatz: Streitwert von
CHF 30000

in nicht vermégensrechtlichen Strei-
tigkeiten kann die Beschwerde in
Zivilsachen immer erhoben werden
(Art. 74 Abs. 1 BGG e contrario). In
vermdégensrechtlichen Angelegenhei-
ten ist die Beschwerde in Zivilsachen
dagegen nur dann zuldssig, wenn der
Streitwert mindestens CHF 30000 be-
tragt; in arbeits- und mietrechtlichen
Fillen genligt ein Streitwert von CHF
15000,

bb) Ausnahme: Streitwertunabhdn-
gige Beschwerde in Zivilsachen,
insbesondere bei Rechtsfragen
von grundsdtziicher Bedeutung

Erreicht der Streitwert den massge-

benden Betrag {in der Regel CHF

30000; zur Berechnung vgl. Art. 51~
53 BGG) nicht, so ist die Beschwerde
in Zivilsachen in bestimmten Konstel-
lationen dennoch zuldssig (Art. 74
Abs. 2 lit. a~d BGG). Es handelt sich
dabei um die folgenden vier Fille:
~ Wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsdtzlicher Bedeutung stellt
{Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG). Eine sol-
che Grundsatzfrage soll nach der
Botschaft zur Totalrevision der
Bundesrechtspfleges jedenfalls dann
votliegen, wenn eine wesentliche
Fortbildung der Rechtsordnung in
Frage steht. Die Botschaft® erwdhnt
vier Fallkonstellationen, in denen
dies der fall sein soll: a) Das Bun-
desgericht hat bei widerspriichli-
cher Rechtsprechung der kantona-
len Gerichte eine Frage noch nicht
entschieden. b) Es besteht zwar ein
héchstrichterliches Préjudiz, es be-
stehen aber neue Griinde, die dem
Bundesgericht Anlass geben, seine
Rechtsprechung zu berpriifen. c)
Die Vorinstanz ist von der Bundes-
gerichtspraxis abgewichen, Uber-
dies soli nach der Botschaft? - so
scheint es wenigstens - auch dann
eine Rechisfrage von grundsdtzli-
cher Bedeutung vorliegen, wenn d}
der Entscheid des Bundesgerichts
fiir die Praxis wegleitend sein kann,
namentlich wenn von unteren In-
stanzen viele gleichartige Falle zu
beurteilen sein werden.
Der Begriff der «Rechtsfrage von
grundsitziicher Bedeutungs wirft
verschiedene schwierige Fragen
auf, z.B. die Folgenden: Mit Be-
zug auf die Variante a} dirfte es
dann sehr schwierig sein, eine un-
terschiedliche Rechisprechung der
kantonalen Gerichte festzustellen,
wenn keine {allenfalls auf dem In-
ternet abrufbare) publizierte kan-
tonate  Entscheidsammiung be-
steht. Mit Bezug auf die Variante b)

fragt es sich, was unter dem Begriff
«neue Griinder® zu verstehen ist.
Wer némlich eine bundesgerichtli-
che Rechtsprechung zu einer be-
stimmten Frage als unrichtig er-
achtet, dirfte immer {in jedem
einzelnen Fall) «neue Griinder
finden, die dem Bundesgericht
(zumindest nach Auffassung des
Beschwerdefiihrers) Anlass geben
kénnen, seine Praxis zu lberpriifen,
Zu Ende gedacht sind die Griinde
des konkreten Beschwerdeflihrers
immer ney, da er Ja seine Grilnde
dem Bundesgericht in der Regel
erstmals unterbreitet und dieses
damit noch nicht (iber diese kon-
kreten Grinde entschieden hat.
Fraglich ist sodann auch, ob «neue
Griinde» dann  vorliegen, wenn
eine neue Lehrmeinung (bzw. ein
neues Forschungsergebnis) zu einer
bestehenden bundesgerichtlichen
Praxis publiziert worden ist. Nach
der hier vertretenen Auffassung
liegen diesfalls nur dann wneue
Griinder vor, wenn die neuen Argu-
mente fhrem Gehalt noch dem
Bundesgericht nicht bekannt wa-
ren, als es seine Praxis begriindete,
Auf den ersten Blick weniger
Schwierigkeiten scheint dagegen
die Variante ¢} zu bereiten. Indes-
sen ist diesbeziiglich zu bedenken,
dass es einem findigen Anwalt re-
gelmdssig nicht allzu schwer falten
diirfte, einen Widerspruch eines
kantonalen Urteils zu einer beste-
henden Bundesgerichtspraxis eini~
germassen plausibel zu behaupten.
Ganzlich ausgehhlt wirde jedoch

Botschaft, BBi 2007 4308 f.
Botschaft, BBl 2007 4309 F.
Botschaft, BBl 2007 4300 £,
Botschaft, BBl 2007 4308 f,

o o~ omous
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der Begriff der «Rechtsfrage von
grundsatziicher Bedeutungy bei der
Variante d); dies namlich dann,
wenn als Grundsatzfragen auch
Fragen gelten wiirden, deren hochst-
richterliche Beantwortung filr die
Praxis wegleitend sein konn (so
etwa dann, wenn untere Gerichte
viele gleichartige Félle zu beurtei-
fen haben werden). Zu beachten ist
namlich Folgendes: Mit dem In-
krafttreten der Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung (welches etwa
filr das Jahr 2010 geplant ist) wer-
den sich zahireiche Auslegungspro-
bleme ergeben. Da davon auszuge-
hen ist, dass untere Instanzen stets
viele gleichartige Falle (in denen
sich dieselben Auslegungsprobleme
wie in einem vor Bundesgericht
héngigen Fall stellen) zu entschei-
den haben werden, wiirde die in
der Botschaft® gedusserte Auffas-
sung zur Folge haben, dass prak-
tisch bei jedem Rechtsproblem,
welches sich im Zusammenhang
mit der Anwendung der Schweize-
rischen Zivilprozessordnung stellt,
die Beschwerde in Zivilsachen er-
hoben werden kénnte (unabhéngig
vom Streitwert). Dies macht jedoch
nur wenig Sinn und steht im
Widerspruch zum mit dem Bun-
desgerichtsgesetz (mit) verfolgten
Zweck, das Bundesgericht zu ent-
lasten. Klar ist dagegen etwas an-
deres:

Wird das Vorliegen einer Rechts-
frage von grunds&izlicher Be-
deutung geltend gemacht, so be-
deutet dies nicht, dass zusammen
mit dieser Riige auch alle anderen
zivilrechtlichen Rilgen erhoben
werden konnen (das Vorliegen der
Voraussetzung «Rechtsfrage von

A ——————————

5 Botschaft, BBI 20067 4309 f.

grundsitzlicher Bedeutunge ist
also nicht etwa ein Einfallstor fir
sémtliche anderen zivilrechtlichen
Riigen). Liegt also eine Rechtsfrage
von grundsdtzlicher Bedeutung
vor, so darf das Bundesgericht (so-
fern das Streitwerterfordernis von
Art. 74 Abs. 1 BGG nicht erfilif ist)
nur diese Grundsatzfrage entschei-
den; auf andere Riigen darf es
nicht eintreten.

Problematisch ist jedenfalls, dass
im Einzelfall oft nicht feststehen
wird, ob eine Beschwerde in Zivil-
sachen tatsdchiich zuldssig ist
{wenn das Streitwerterforder-
nis von Art, 74 Abs. 1 BGG nicht
erreicht ist), da kaum je mit
Sicherheit vorausgesagt werden
kann, ob das Bundesgericht ein
geriigtes Rechtsproblem tatsich-
lich als Rechtsfrage von grundséiz-
licher Bedeutung iS.v. Art. 74 Abs.
2 iit. a BGG erachtet. Es wird also
kiinftig zur onwoltlichen Bero-
tungspflicht gehdren, die Parteien
bei Fehlen des Streitwerterforder-
nisses von Art. 74 Abs. 1 BGG auf
das entsprechende Prozess- und
Kostenrisiko aufmerksam zu ma-
chen.

Wenn ein Bundesgesetz eine ein-
zige kantonafe Instanz vorschreibt
(Art. 74 Abs. 2 lit, b BGG). Dies trifft
zu fiir den Bereich des Immaterial-
giterrechts {geistiges Eigentum)
und des Kernenergierechts; diese
Ausnahmen entstammen dem gel-
tenden Recht (vgl. Art. 45 lit. 3 und
lit. ¢ 0G).

Gegen Entscheide der kontonolen
Aufsichtsbehdrde in Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen {(Art.
74 Abs, 2 lit. ¢ BGG). Hierzu ist fest-
zuhalten, dass der Verzicht auf das
Streitwerterfordernis nur fiir Ent-
scheide der kantonalen Aufsichts-
behdrden in Schuldbetreibungs-

und Konkurssachen gilt, d.h. im An-
wendungsbereich der Art 17 ff.
SchiG. Sieht dagegen das SchKG den
Weg der gerichtlichen Klage i.S.v. Art.
17 SchKG vor {materiellrechtliche
Streitigkeiten, betreibungsrechtliche
Streitigkeiten mit Reflexwirkung auf
das materielle Recht [«gemischt-
rechtliche Klagens] sowie rein be-
treibungsrechtliche  Streitigkeiten),
so gilt grundsatzlich die Streitwert-
grenze van CHF 30000 bzw. CHF
15000 im Arbeits- bzw. Mietrecht
(siehe jedoch sogleich zu Art 74
Abs. 2 lit. d BGG).

- Gegen Entscheide des Konkurs-
und Nachlossrichters (Art, 74
Abs. 2 lit. d BGG). Entscheidet der
Konkurs- oder Nachlassrichter im
summarischen Verfahren (Art, 25
Ziff. 2 lit. 3 SchKG) rein betrei-
bungsrechtliche Streitigkeiten, so
gilt das Streitwerterfordernis von
CHF 30000 ebenfalls nicht, da
diesfalls die Streitwertberechnung
nicht chne Schwierigkeiten vorge-
nommen werden kann.

d} Erfordernis zweier kantonaler
instanzen (Prinzip der sdouble
instancen)

Grundsitzlich haben die Kantone
flir jede zivilrechtliche Streitigkeit
zwel kantonole instanzen vorzuse-
hen. Nach Art. 75 Abs. 2 BGG haben
dabei die Kantone als letzte kantonale
Instanzen obere Gerichte einzusetzen,
welche als Rechtsmittelinstanzen ent-
scheiden; die untere Instanz kann
{theoretisch) auch eine Verwaltungs-
behdrde sein {so z.B. im Vormund-
schaftsrecht), auch wenn flir den Be-
reich des Zivilrechts grundsétzlich
zwei gerichtliche kantonate Instanzen
wiinschbar wiren (so wie dies im Rah-
men der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung geplant ist). Diese Rege-
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lung ibernimmt weitgehend (aber

nicht durchwegs) den heute gelten-

den Rechtszustand. Ausnahmen, in
denen es gentgt, wenn auf kantona-
ler Ebene bloss eine einzige Instanz

{stets ein Gericht) titig geworden ist,

sind die folgenden:

- Wenn ein Bundesgesetz eine ein-
zige kantonale Instanz vorschreibt
{immaterialgiiterrecht und Kern-
energierecht); Art. 75 Abs. 2 lit. a
BGG. Da in diesen Fillen nach Art.
74 Abs. 2 lit. b BGG das Streitwert~
erfordernis von CHF 30000 fir die
Beschwerde in Zivilsachen nicht
gilt, besteht im Ergebnis dennoch
ein doppelter Instanzenzug; indem
nach dem ({einzigen) kantonalen
Gericht das Bundesgericht in jedem
Fall angerufen werden kann.

~ Wenn ein Fachgericht fiir handels-
rechtliche Streitigkeiten (Handels-
gericht, gegenwirtig in den Kanto-
nen Zirich, Bern, Aargau und
St. Gallen) als einzige kantonale ln-
stanz entscheidet (Art. 75 Abs. 2
lit. b BGG).

- Wenn eine Klage mit einem Streit-
wert von mindestens CHF 100000
nach dem kantonalen Recht mit
Zustimmung aller Parteien direkt
beim oberen (kantonalen} Gericht
eingereicht wurde {sog. kantonaler
Direktprozess); Art. 75 Abs. 2 lit. ¢
BGG.

e) Llegitimation

Mit Bezug auf die Beschwerdeberech-
tigung ist 2u bemerken, dass nach Art.
76 Abs. 1 lit. b BGG allein ein rechtfich
geschiitztes Interesse an der Aufhe-
bung oder Anderung des angefoch-
tenen Entscheides geniigend ist. Ein
bloss tatsichliches Interesse ge-
niigt nach dieser Formulierung nicht.
Dieser Rechtszustand entspricht der
Rechtslage, welche nach OG fir die

bisherigen zivilrechtlichen Rechtsmit-
tel galt. insbesondere sind auch Ne-
benparteien {Litisdenunziat, Neben-
intervenient) nach Massgabe von
Art. 76 Abs. 1 lit. a BGG (d.h. bei
tatsichlicher Teilnahme am vorin-
stanzlichen Verfahren oder bei Ver-
wehrung derselben durch die kanto-
nalen Instanzen) zur Beschwerde in
Zivilsachen an das Bundesgericht be-
rechtigt, winhrenddem - wie bereits
nach Art. 53 Abs. 2 OG - die Streit-
verkiindung und Nebenintervention
seibst vor Bundesgericht nicht mehr
zuldssig sind.

f) Anfechtbare Entscheide
oa] Endentscheide

Anfechtbar sind zundchst Endent-
scheide {Art, 80 BGG), d.h. Entscheide,
welche das Verfahren abschiiessen
(unabhingig daven, in welcher pro-
zessualen Form sie erfolgen). Als End-
entscheid i.S.v. Art. 90 BGG, welcher
durch eine Beschwerde in Zivilsachen
beim Bundesgericht angefochten wer-
den kann, gelten dabei neu auch Ent-
scheide in Eheschutzsachen sowie di-
verse weitere Entscheide, welche in
summarischen Verfahren ergangen
sind (nach der Botschaft zur Totalrevi~
sion der Bundesrechispflege®® sollen
dazu auch Entscheide tiber die provi-
sorische Eintragung von Bauhand-
werkerpfandrechten zihlen, was je-
doch nicht zutrifft; richtigerweise
handelt es sich hierbei um einen Zwi-
schenentscheid i.5.v. Art. 93 BGG, da
nachtriglich noch ein Hauptverfah-
ren zu erfolgen hat).

Vorsorgliche  Massnahmen  {wie
etwa die provisorische Eintragung von
Bauhandwerkerpfandrechten) stellen
denn auch regeiméssig Zwischenent~
scheide 1.S.v. Art. 93 BGG dar; aus-
nahmsweise sind sie indes Endent-
scheide {z.B. Eheschutzentscheide oder

Ausweisungen von  Mietern  bzw.
Pichtern), wobei diesfalls die Voraus-
setzungen von Arf. 93 Abs. 1 BGG
{siehe sogleich cc) nicht erfiillt sein
missen. Immer dann, wenn vorsorgli-
che Massnahmen Endentscheide dar-
stellen {d.h. nicht von einem spiteren
Hauptverfahren gefolgt sind, welches
inre Oberpriifung erlaubt), ist nach
der hier vertretenen Auffassung
Art. 98 BGG (Beschrankung der Be-
schwerdegriinde auf die Verietzung
verfassungsmassiger  Rechte) nicht
anwendbar; insofern als sich aus dem
Gesetzeswortiaut die Anwendbarkeit
von Art. 98 BGG auf samtliche vor-
sorglichen Massnahmen - ungeachtet
dessen, ob es sich um einen (nicht
mehr {iberpritfbaren) Endentscheid
oder um einen {noch tberprifbaren)
Zwischenentscheid handelt - ergibt,
liegt ein gesetzgeberisches Versehen
vor, Zum selben Ergebnis gelangt man
auch, wenn man nicht mehr Gber-
pritfbare vorsorgliche Massnahmen,
welche in der Form eines Endent-
scheides ergehen, gar nicht als vor-
sorgliche Massnahmen (i.Sv. Art. 98
BGG) qualifiziert, was mit Bezug auf
die Riigegriinde automatisch die An-
wendbarkeit von Art. 95 BGG zur
Folge hitte,

bb} Teilentscheide

Nach Art. 91 BGG ist die Beschwerde
in Zivilsachen auch gegen Teilent-
scheide zuldssig; dies dann, wenn der
Teilentscheid (bei objektiver Klagen-
héufung) nur einen Teil der {ver-
schiedenen) gesteliten Rechtsbegeh-
ren behandelt und wenn diese
Rechtsbegehren unabhingig von den
anderen beurteilt werden kbnnen

16 Botschaft, BBl 2007 4331 £
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(was regelmissig der Fall ist}) oder
wenn der Entscheid das Verfahren
(vei subjektiver Klagenhdufung} nur
fiir einen Teil der Streitgenossen ab-
schliesst (z.B. ein Entscheid, in dem
die Kiage mit Bezug auf zwei von
vier einfachen aktiven oder passiven
Streitgenossen abgewiesen wird). Teil-
entscheide sind im Lichte eines befér-
derlichen Verfahrens (Art. 29 Abs. 1
BV} unmittelbar nach ihrer Ausfillung
anzufechten; eine spétere Anfech-
tung ist ausgeschlossen (obschon dies
in Art. 81 BGG ~ anders als in Art. 92
Abs. 2 BGG - nicht explizit festgehal-
ten ist).

cc} Zwischenentscheide

Ferner sieht das Bundesgerichtsgesetz
in Art. 92 vor, dass gegen selbstén-
dig eréffnete Vor- oder Zwischenent-
scheide dber die Zustdndigkeit und
iiber Ausstandsbegehren unmittelbar
im Anschluss an deren Eriffnung Be-
schwerde in Zivilsachen an das Bun-
desgericht gefilhrt werden muss, eine
spétere Anfechtung (etwa im Rahmen
der Anfechtung des Endentscheides)
wird explizit ausgeschlossen (Art. 92
Abs. 2 BGG). Der Ausschluss der spate-
ren Anfechtung gilt nach der Geset-
zessystematik nur fir Vor- oder Zwi-
schenentscheide Gber die Zustandig-
keit und Gber Ausstandshegehren,
nicht hingegen fiir andere Vor- oder
Zwischenentscheide; andere Vor- oder
Zwischenentscheide kénnen auch im
Rahmen der Anfechtung des Endent-
scheides angefochten werden, so-
fern sie {die Vor- oder Zwischenent-
scheide) sich auf den Inhalt des
Endentscheides ausgewirkt haben
{Art, 93 Abs. 3 BGG), was demnach der
Beschwerdefiihrer vorgingig zu {iber-
priifen hat,

Diese anderen Yor- oder Zwischen-
entscheide (2.B. Vor- oder Zwischen-

entscheide, in denen Einreden bzw.
Einwendungen betreffend fehlende
Legitimation, Verjdnrung, Verwirkung,
fehlende Partei- und Prozessfahigkeit,
anderweitige Rechtshingigkeit oder
materiefle Rechiskraft etc. abgewie-
sen worden sind) sind nur dann mit
der Beschwerde in Zivilsachen an-
fechtbar, wenn sie entweder einen
nicht wiedergutzumachenden Nach-
teil bewirken kénnen (was nicht sel-
ten der Fail sein diirfte) oder wenn die
Gutheissung der Beschwerde sofort
einen Endentscheid herbeifiihren und
damit einen bedeutenden Aufwand
an Zeit oder {also nicht und!) Kosten
fiir ein weitldufiges Bewelsverfahren
ersparen wilrde. Neu ist dabei, dass
ein Vor- oder Zwischenentscheid be-
reits dann beim Bundesgericht ange-
fochten werden kann, wenn er einen
nicht wiedergutzumachenden Nach-
tell bewirken kann (Art. 93 Abs. 1 lit. 3
BGG). Nach dem bisherigen (fiir die
eidgendssische Berufung massgebli-
chen) Art. 50 OG war dies nicht mog-
lich. Zu beachten ist, dass Art 93
Abs. 1lit. a BGG mit der Formulierung
wbewirken kanns sogar grossziigiger
ist als die Regelung gewisser kantona-
ler Zivilprozessordnungen flir die kan-
tonale Nichtigkeitsbeschwerde (vgl.
etwa § 282 Ziff. 1 ZPO ZH, wonach die
kantonal-ziircherische  Nichtigkeits-
beschwerde nur dann zulissig ist,
wenn [effektiv] ein schwer wieder-
gutzumachender Nachteil droht).

g) Rigegriinde
aa) im Allgemeinen

Mit der Beschwerde in Zivilsachen
kann die Verletzung von Bundesrecht
{einschliesslich des bisher grundsitz-
jich mit staatsrechtlicher Beschwerde
geltend zu machenden Bundesverfas-
sungsrechts, sodann jedoch auch
Bundesgesetzesrecht und Bundesver-

ordnungsrecht, nicht jedoch blosse
Unangemessenheit), Volkerrecht, kan-
tonalen verfassungsmdssigen Rechten
(also nicht von kantonalem Gesetzes-
oder kantonalem Verordnungsrecht)
und von interkantonolem Recht {ins-
besondere von Konkordaten} geriigt
werden. Aus dem Gesagten ergibt
sich, dass die einfach-falsche (d.h.
nicht geradezu willkiirliche) Ausle-
gung von kantonalem Recht (kan-
tonales Gesetzes- und kantonales
Verordnungsrecht) nicht mit der Be-
schwerde in Zivilsachen gerligt wer-
den karin. Anders steht es dagegen bej
wilikiirlicher Auslegung von kantona-
fem Gesetzes- oder kantonalem Ver-
ordnungsrecht aus: Diese unterliegt
der Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht, da diesfalls zugieich
eine Verletzung von Bundes(verfas-
sungsjrecht (Willkiir iS.v. Art. 9 BY)
vorliegt. Die Unterscheidung Bundes-
recht vs, kantonales Recht wird dem-
nach auch kiinftig von erheblicher
Bedeutung fir die Frage sein, welches
Rechtsmittel zu ergreifen ist.

Zur Verdeutlichung: Wird eine ein-
fach-falsche Auslegung von kantona-
lem Gesetzesrecht oder kantonalem
Verordnungsrecht geltend gemacht
und zugleich behauptet, es lage eine
Rechtsfrage von grundsitzlicher Be-
deutung vor, so wire die Beschwer-
de in Zivilsachen dem Anschein
nach zuldssig (Art. 74 Abs. 2 lit. a
BGG). Diesfalls gilt es jedoch zu be-
achten, dass kein zuldssiger Riige-
grund gemiss Art. 95 BGG vorliegt.
Auf eine entsprechende Beschwerde
in Zivilsachen wire daher diesfalls
nicht einzutreten.

Die Feststeliung des Saochverhaltes
kann nach Art. 97 BGG nur dann
geriigt werden, wenn sie offensicht-
fich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung iSv. Art, 95 BGG
beruht und wenn zudem (kumulativ)
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die Behebung des Mangels fiir den
Ausgang des Verfahrens entscheidend
sein kann., Durch die erste (alterna-
tive) Voraussetzung der offensicht-
lichen Unrichtigkeit wird bloss der
geltende Rechtszustand zementiert,
wonach - gleich wie heute bei der
staatesrechtlichen Beschwerde - nur
willkiirliche Beweiswiirdigungen (als
Verletzungen der Bundesverfassung,
Art. 9 BV} vor Bundesgericht riigbar
sind (das Gleiche folgt auch aus
Art. 95 lit. a BGG, wonach Bundes-
verfassungsverietzungen mit der Be-
schwerde in Zivilsachen gerigt wer-
den kinnen). Indem jedoch die Fest-
stellung des Sachverhalts {auch bei
fehiender offensichtlicher Unrichtig-
keit) i.S. einer zweiten (alternativen)
Voraussetzung auch dann geriigt wer-
den kann, wenn sie auf efner Rechts-
verletzung iSv. Art. 95 BGG beruht,
werden die auf das Tatsichliche be-
zogenen Riigemdglichkeiten im Ver-
gieich zur bisherigen Rechtslage be-
reits in naher Zukunft wesentlich
erweitert: Sobald ndmlich die Schwei-
zerische Zivilprozessordnung in Kraft
getreten sein wird, wird jede einfach-
falsche Anwendung einer zivilprozes-
sualen Norm {auch wenn sie noch
nicht willkirlich ist) zugleich eine
Rechtsverietzung £Sv. Art. 95 lit. a
BGG darstelien. Diesfalls hat der Be-
schwerdefihrer lediglich noch darzu-
tun, dass die einfach-falsche Anwen-
dung einer zivilprozessualen Norm
(z.B. einer Norm des Beweisrechts) die
Sachverhaltsfeststellung  beeinflusst
hat und geeignet war, den Ausgang
des Verfahrens entscheidend zu be-
einflussen (Art. 97 Abs. 1 in fine BGG).

bb) Bei vorsorglichen Massnahmen

Wichtig ist sodann, dass mit der Be-
schwerde in Zivilsachen gegen Ent-
scheide iiber vorsorgliche Mossnah-
men nur die Verletzung verfassungs-

massiger Rechte (EMRK, Bundesver-
fassung, Kantonsverfassungen) ge-
riigt werden kann (Art. 98 BGG),
wihrenddem die bisher fiir vorsorg-
liche Massnahmen zu ergreifende
staatsrechtliche Beschwerde auch die
Riige der Verfetzung von Konkordats-
recht und von Staatsvertrigen zuliess
{Art. 84 Abs. 1it. b und lif. ¢ OG). Der
Rigegrund bei vorsorglichen Mass-
nahmen deckt sich demnach mit
demjenigen bei der subsidifiren Ver-
fassungsbeschwerde {vgl. Art. 116
BGG); hier wie dort gilt das «Rilge~
prinzips gemiss Art. 106 Abs. 2 BGG
{vgl. Art. 117 BGG). Zu den vorsorg-
fichen Massnahmen siehe auch Ziff, 4
lit. f aa).

h) Beginn der Beschwerdefrist fiir
die Beschwerde in Zivilsachen
bei Ergreifung eines kantonaien
Rechtsmittels gegen einen Ent-
scheid einer oberen kantonalen
Instanz

Von grosser Bedeutung ist Art. 100
Abs. 6 BGG: Diese Bestimmung sieht
vor, dass in jenen Féllen, in denen der
Entscheid eines oberen kantonalen
Gerichts (Obergericht, Kantonsge-
richt, Handelsgericht) mit einem kan-
tonalen Nichtigkeitsrechismittel bei
einer zusatzlichen (zweiten oder drit-
ten) kantonalen Gerichtsinstanz an-
gefochten worden ist, die Beschwer-
defrist flr die Beschwerde in Zi-
vilsachen neu erst mit der Erffnung
des Entscheides dieser (zweiten oder
dritten) (Nichtigkeits-}instanz (z.B.
Ziircher Kassationsgericht) zu laufen
beginnt (anders dagegen der bishe-
rige Art. 54 Abs. 1 Satz 2 0G). Dies hat
die {vom Gesetzgeber wohl zu wenig
bedachte) Konsequenz, dass Anwilte,
welche kurz vor Ablauf der 30-tégi-
gen Beschwerdefrist geméass Art. 100
Abs. 1 BGG (oder sonstwie unter gros-

sem Zeitdruck) von ihren Klienten um
Erhebung einer Beschwerde in Zivilsa-
chen an das Bundesgericht gebeten
werden {Art. 100 Abs. 1 BGG), um Zeit
zu gewinnen zundchst eine (allenfalls
nur rudimentér oder mit Bezug auf
nur einen einzigen Punkt begriindete)
Beschwerde bei der (zweiten oder
dritten) kantonalen (Nichtigkeits-}in-
stanz (z.B. beim Ziircher Kassations-
gericht) einreichen. Da die 30-tdgige
Beschwerdefrist fiir die Beschwerde in
Zivilsachen eine gesetzliche Frist und
daher nicht erstreckbar ist (Arf. 47
Abs. 1 BGG), verschafft Art. 100 Abs. 6
BGG einem Anwalt deshalb aflenfalls
die bengtigte Zeit fiir die Ausarbei-
tung der Beschwerde in Zivilsachen
ans Bundesgericht, indem er - sofern
ihm dies im betreffenden Kanton
moglich ist - eine Beschwerde bei der
(zweiten oder dritten) kantonalen
{Nichtigkeits-)instanz einlegen kann.

im Ubrigen hat Art. 100 Abs. 6 BGG
auch eine starke Ausweitung der sog.
Dorénaz-Proxis? zur Folge: Mit der
Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht wird kiinftig — soweit
Art, 100 Abs. 6 BGG anwendbar ist -
in zahireichen Féllen nicht nur das Ur-
teil der zweiten oder dritten, sondern
auch dasjenige der ersten oder zwei-
ten kantonalen Instanz mit angefoch-
ten werden konnen (siehe dazu im
Einzelnen Ziff. 5 cjee).

i] Keine aufschiebende Wirkung
der Beschwerde in Zivilsachen
Die Beschwerde in Zivilsachen hat in
der Regel keine gufschiebende Wir-
kung {Art. 103 Abs. 1 BGG). Dies be-
deutet eine wesentliche Anderung im
Vergleich zum bisher im Rahmen der

1 Siehe BGE 125 [ 482,
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eidgendssischen Berufung geltenden
Rechtszustand (vgl. Art. 54 Abs. 2 Satz
2 0G). Im Ergebnis werden demnach
letztinstanzliche kantonale Urteile
neu unmittelbar mit ihrer Ausfiliung
vollstreckbar (was zur Folge haben
wird, dass der Beschwerdefiihrer re-~
gelmissig die Gewdhrung der auf-
schiebenden Wirkung oder andere
vorsorgliche Massnahmen beantragen
wird, vgl. Art. 103 Abs. 3 und Art. 104
BGG).

Die 20-tigige Frist fir die Aberken-~
nungskiage (Art. 83 Abs. 2 SchKG)
beginnt denn auch nach der hier
vertretenen  Auffassung nicht erst
mit dem Entscheid, in dem das
Bundesgericht die provisorische Rechis-
fffnung bestitigt (wenn der Schuld-
ner Beschwerde in Zivilsachen ge-
gen den letztinstanzlichen kantona-
ten Rechtséffnungsentscheid erhoben
hat}), sondern bereits im Zeitpunkt
der Zustellung des letztinstanzlichen
kantonalen Urteils {mit dem proviso-
rische Rechisiffnung erteilt worden
ist). Daran {d.h. am Fristbeginn} &n-
dert sich auch dann nichts, wenn der
bundesgerichtliche Instruktionsrich-
ter der Beschwerde in Zivilsachen
nachtriglich aufschiebende Wirkung
zuerkennt; dies folgt einerseits aus
dem Rechtssicherheitsgebot und an-
dererseits aus dem Umstand, dass ein
entsprechender Entscheid des in-
struktionsrichters nur die Vollstreck-
barkeit, nicht jedoch auch die for-
melle Rechiskraft aufschiebt {vgl.
dazu BGE 111 W 91 f)L

Der Bundesrat wollte das Rechts-
mittel der Beschwerde in Zivilsachen
durch die Aberkennung der aufschie-
benden Wirkung weniger attraktiv
machen'?, Es ist jedoch fraglich, ob

L ———————

17 Botschaft BBl 20071 4342.

diese Regelung wirklich Sirn macht:
Entscheidet n3mlich das Bundesge-
richt abweichend von der letzten kan-
tonalen instanz und ist das letzt-
instanzliche kantonale Urteil bereits
volistreckt worden, so sind Riickforde-
rungsprozesse vorprogrammiert. Das
mit dem Bundesgerichtsgesetz [mit)
verfolgte Ziel, das Bundesgericht zu
entiasten, kiinnte sich daher in diesem
Punkt als Bumerang erweisen.

j} Schiedsgerichtsentscheide

aa} ainternationaler Schieds~
gerichtsentscheide

Mit  Bezug auf «internationaler
Schiedsgerichtentscheide {d.h. Schieds-
gerichisentscheide im Anwendungs-
bereich des IPRG) ist auf Art. 77 BGG
zu verweisen, wonach gegen Ent-
scheide von Schiedsgerichten die Be-
schwerde in Zivilsachen zuldssig ist;
dies allerdings nur unter den Voraus-
setzungen von Art. 190-192 IPRG
(und wenn zugleich das Streitwert-
erfordernis von Art. 74 Abs. 1 BGG er-
il ist — andernfalls greift die sub-
sidiire Verfassungsbeschwerde ge-
miss Art. 113 ff. BGG). Dies bedeutet
im Wesentlichen, dass dem Beschwer-
defiihrer einzig die Riigegriinde von
Art. 190 IPRG offen stehen. Richtiger-
weise kommt daher der Beschwerde in
Zivilsachen im Rahmen der Anfech-
tung von internationalen Schiedsge-
richtsentscheiden (fediglich) die Funk-
tion einer (hochst eingeschrankten)
Verfassungsbeschwerde zu, sind doch
die nach Art. 190 {PRG zulassigen Ri-
gen in der Praxis weitaus seftener von
Erfolg gekront als Rilgen von sge-
wihnlichen» Verfassungsverletzungen,
An sich hitte daher das Rechtsmit-
tel, weiches gegen die Anfechtung
von internationalen Schiedsgerichts-
enischeiden zur Verfligung steht,
(streitwertunabhingig) die in den

Art. 113 ff. BGG geregelte subsididre
Verfassungsbeschwerde sein missen;
dass dies nicht so ist, ist wohl darauf
zuriickzufithren, dass die subsidiare
Verfassungsbeschwerde (Art. 113 ff.
BGG) erst nachtriglich in das Bundes-
gerichtsgesetz eingefiigt wurde und
Art. 77 BGG dabei offenbar schiicht
fibersehen worden ist. Dass das Rechts-
mittel gegen internationale Schieds-
gerichtsentscheide nun Beschwerde
in Zivilsachen heisst, ist indes fiir die
Praxis nicht von Bedeutung, da jeden-
falls die zuldssigen Rilgegriinde (vgl.
Art. 190 IPRG) unverindert geblieben
sind. Zur Geltung des Riigeprinzipes
siche vorne Ziff. 3 lit, T in fine,

bb} «Kantonaler Schiedsgerichts-
entscheide

Mit Bezug auf die Anfechtung
von skantonalen» Schiedsgerichtsent-
scheiden (d.h.  Schiedsgerichtsent-
scheide, welche im Rahmen der An-
wendung des Konkordates (iber die
Schiedsgerichtsbarkeit «KSG» ergan-
gen sind) enthilt das Bundesgerichts-
gesetz keine Vorschrift. Da jedenfalls
eine Verschlechterung des bestehen-
den Rechtsschutzes ausweislich der
Materialien nicht beabsichtigt war, ist
davon auszugehen, dass mit der Be-
schwerde in Zivilsachen (bzw. - bei
fehlendem Streitwert gemass Art, 74
Abs. 1 BGG -~ mit der subsidifren
Verfassungsbeschwerde gemiss Art
113 ff. BGG) auch kinftig sdmtliche
Verletzungen von Art. 36 KSG (bzw.
der iibrigen Bestimmungen des KSG)
geriigt werden kinnen. Dem Bundes-
gericht kommt dabei im Rahmen der
Uberpriifung der richtigen Anwen-
dung der Bestimmungen des KSG
durch die gemiss Art. 3 KSG iV.m. 36
KS5G zustiindige kantonale Nichtig-
keitsinstanz freie Kognition zu {BGE
112 la 350). Zur (zu erwartenden) Gel-
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tung des Rilgeprinzipes siehe vorne
Ziff. 3 lit. f in fine.

k) «Rechtsoffnungskuriosums im
Kanton Ziirich

In diesem Zusammenhang ist auf
Art. 75 Abs. 2 BGG hinzuweisen, wo-
nach die Kantone als letzte kantonale
Instanzen obere Gerichte einsetzen
miisser, welche als Rechtsmittelin-
stanzen zu entscheiden haben. Mit
Bezug auf das Zivilrecht bedeutet
dies, dass grundsatzlich zwei Gerichte
tiber zivilrechtliche Angelegenheiten
entscheiden sollen (wobei es jedoch
den Kantonen nicht verwehrt ist, erst-
instanzlich - auch in Zivilsachen -
eine Verwaltungsbehorde als zustén-
dig zu erklaren).

Da indes die Kantone nach Art. 130
Abs. 2 BGG noch einige Jahre Zeit ha-
ben, um Ausfithrungsbestimmurngen
{iber die Zustindigkeit, die Organisa-
tion und das Verfahren der Vorinstan-
zen in Zivilsachen zu erlassen {welche
insbesondere Art. 75 Abs. 2 BGG ent-
sprechen), hat dies bis auf Weiteres
{d.h. bis zu einer allfailigen Gesetzes-
inderung)'? zur Folge, dass im Kan-
ton Ziirich Rechtstfinungsentscheide
des Einzelrichters im summarischen
Verfahren direkt wegen Verletzung
vor Bundesgesetzes-, Bundesver-
ordnungs-, Staatsvertrags- undfoder
Konkordatsrecht sowie Aktenwidrig-
keiten beim Bundesgericht mit Be-
schwerde in Zivilsachen angefochten
werden kinnen, sofern der Streitwert
von CHF 30000 bzw. CHF 15000 im
Arbeits- bzw. Mietrecht gegeben ist
(siehe dazu sogleich ausfiihrich
Ziff. 5 und § 272 Abs. 2 Ziff. 3 ZPO
ZH). Dies rithrt daher, dass die Kan-
tone bis zum Ablauf der genannten
fanfjahrigen Ubergangsfrist {und an-
ders als nach Art. 48 Abs, 1 0G) auch
untere kantonale Gerichte als letzt-

instanzliche kantonale Gerichte i.S.wv.
Art. 75 BGG bezeichnen diirfen {was
zwar nicht sinnvoll ist, jedoch etwa im
Kanton Zirich momentan fiir Rechts-
§ffnungsentscheide der Fall ist, vgl.
§ 272 Abs. 2 Ziff. 3 ZP0O ZH).

Die Kantone sind demnach gut be-
raten, wenn sie (zwecks Entlastung
des Bundesgerichts) mdglichst rasch
die Vorgaben von § 75 Abs. 2 BGG (Er-
fordernis zweier kantonaler Instan-
zen) in den kantonalen Gesetzgebun-
gen umsetzen (im Kanton Zilrich z.B.
durch eine Abschaffung des Aus-
schlusses des Rekurses fiir Rechtsoff-
nungsentscheide bzw. durch eine
Abinderung von § 272 Abs. 2 Ziff. 3
ZP0 ZH).

5. Anfechtung von Entscheiden des
Ziircher Ober- bzw. Handels-
gerichts bei einem Sireitwert
von mindestens CHF 30000
hzw. CHF 15000 im Arbeits-
hzw. Mietrecht

a) Allgemeines

Besondere Probleme stellen sich,
wenn man einen Entscheid des Zir-
cher Ober- bzw. Handelsgerichts {im
Folgenden: Qber- bzw. Handelsge-
richt} anfechten wiil, wobei im Fol-
genden ausschliesstich der Fall be-
handelt wird, in dem der Streitwert
mindestens CHF 30000 bzw. CHF
15000 im Arbeits- bzw. Mietrecht be-
trigt. Grundsdtzlich ist dabei da-
nach zu unterscheiden, ob der Be-
schwerdefhrer nur (die Verletzung
von) Bundesgesetzes-, Bundesver-
ordnungs-, Staatsvertrugs- undfoder
Konkordatsrecht (Fall 1, siehe sogleich
lit. claa), nur Tatfrogen, kantonoles
Recht undfoder Verfassungsrecht
(Fall 2, siehe sogleich fit. cjbb) oder bei-
des zusammen {d.h. Bundesgesetzes-,
Bundesverordnungs-, Staotsvertrogs-

und/oder Konkordotsrecht und Totfra-
gen, kantonales Recht undfoder Ver-
fassungsrecht; Fall 3, siehe sogleich
lit. c)ee) riigen will. Zum Sonderfall
der Aktenwidrigkeiten siehe sogleich
lit, d).

b} Ausgangspunkt: Art. 100 Abs. 6
BGG und § 285 Abs. 1 und 2
ZPG ZH

Auszugehen ist dabei von Art. 100
Abs. 6 BGG: Nach dieser Bestimmung
beginnt im Fall, in dem der Entscheid
eines oberen kantonalen Gerichts
(Ober- bzw. Handelsgericht) mit ei-
nem Rechtsmittel, das nicht alle Ri-
gen nach den Art. 95-98 BGG zuldsst
{also mit der kantonalen Nichtigkeits-
beschwerde), bei einer zusiftzlichen
kantonalen Gerichtsinstanz (Kassa-
tionsgericht) angefochten worden ist,
die Beschwerdefrist erst mit der ErOff-
nung des Entscheides dieser Instanz
zu laufen. Daraus folgt, dass immer
dann, wenn kantonale Nichtigkeits-
beschwerde (§ 281 ff. ZPO ZH) beim
Kassationsgericht erhoben worden ist,
die 30-t4gige Frist fUr die Beschwerde

13 Nach Art. 76 Abs. 1 und 2 der Zdrcher Kan-
tonsverfassung («KV ZHe) sind im Kanton
Zrich in samtlichen Zivilverfahren zwel
gerichtliche instanzen vorzusehen, wobei
die zweite Instanz Rechtsfragen umfassend
und Tatfragen mindestens auf Willkdr pri-
fen kiinnen muss. Nach Art. 138 Abs. 11it b
und Abs, 2 KV ZH wirken die entsprechen-
den verfassungsmissigen Vorgaben ab 1. Ja-
nuar 2011 zls justiziable Individualrechte,
sofern die Gesetzgebung bis dahin nicht
entsprechend angepasst worden ist: Anzu-
passen wire der Instanzenzug etwa bei der
{neu als Zivilsache zu betrachtenden, vgl.
Art. 72 Abs. 2 lit. a BGG und dazu vorne
Ziff. 4 lit. b} Reehtstffnung, da die bei
Rechtstffnungen allein zulssige kantonate
Nichtigkeitsbeschwerde keine umfassende
{iherpriifung von Rechtsfragen zul3sst.
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in Zivilsachen an das Bundesgericht
(Art. 100 Abs. 1 BGG) erst mit der Zu-
stellung des Entscheides des Kassa-
tionsgerichtes zu laufen beginnt.
Nebst Art. 100 Abs. 6 BGG sind so-
dann auch § 285 Abs. 1 und 2 ZPO ZH
zu beachten, wonach die kantonale
Nichtigkeitsbeschwerde an das Kassa-
tionsgericht ausgeschlossen ist, wenn
das Bundesgericht mit freier Kogni-
tion tber eine bestimmte Frage ent-
scheidet. Daraus ergibt sich, was folgt:

c) Fille

aa) Rige der Verletzung von Bundes-
gesetzes-, Bundesverordnungs-,
Staatsvertrogs- undfoder
Konkordatsrecht

Méchte der Beschwerdefiihrer einzig
die Verletzung von Bundesgesetzes-,
Bundesverprdnungs-, Staatsvertrags-
undfoder Konkordatsrecht riigen, so
hat er direkt gegen den Entscheid
des Ober- bzw. Handelsgerichts Be-
schwerde in Zivilsachen {Art. 72 ff.
BGG) an das Bundesgericht zu erhe-
ben, da diesfalls die Nichtigkeitsbe-
schwerde an das Kassationsgericht
aufgrund von § 285 Abs. T und 2 ZPO
ZH ausgeschlossen ist?4,

bb} Rige der Verletzung von
Tatfragen, kantonalem Recht
undfoder Verfassungsrecht

Méchte der Beschwerdeftihrer dage-
gen einzig die Verietzung von Tat-
fragen (insbesondere die willklr-
liche Feststellung des Sachverhaltes

L ——————

 Spiihler Kori/Vock Dominik, Rechtsmittel in
Zivilsachen im Kanten Zgrich und im Bund,
Zirich 1999, 58, 60 f, mit Verweisen auf
Rechtsprechung und Lehre.

s Spithier Kari/Vock Dominik, 58, 60 £, mit
Verweiser auf Rechtsprechung und Lehre.

bzw. willklirliche Beweiswiirdigung)
und/foder die Verletzung von kantona-
lem Recht {insbesondere die willkiisti-
che Anwendung von kantonalem
Recht) undfoder eine (andere) Verfas-
sungsverletzung rdgen, so ist zu-
ndchst zu beachten, dass das Bundes-
gericht tber diese Fragen (jedenfalls
grundsatzlich) nicht mit freier Kogni-
tion befinden kann. Mit Bezug auf
Tatfragen bzw, Sachverhaltsfeststel-
lungen sowie die Anwendung des
kantonalen Rechies steht dem Bun-
desgericht vielmehr nur eine auf Wil-
kiir {Verletzung von Bundesverfas-
sungsrecht) beschrinkte Kognition zu
{Art. 95 lit. a BGG); mit Bezug auf die
unrichtige Feststellung des Sachver-
haltes ergibt sich dies zudem auch aus
Art, 97 Abs, 1 BGG, wonach die Fest-
stellung des Sachverhaltes nur dann
gerligt werden kann, wenn sie offen-
sichtlich unrichtig ist und wenn die
Behebung des Mangels fiir den Aus-
gang des Verfahrens entscheidend
sein kann.

Aus dem Gesagten foigt, dass der
Beschwerdefihrer, welcher die Ver-
letzung von Tatfragen, von kan-
tonalem Recht undfoder der Verfas-
sung rilgen wiil, mangels diesbeztig-
licher freier Kognition des Bundesge-
richts undfoder infolge expliziter
Vorschrift von § 285 Abs. 1 und 2 ZP0
ZH zundchst den kantonalen Instan-
zenzug auszuschipfen urd dem-
nach vorerst kantonale Nichtigkeits-
beschwerde an das Kassationsgericht
zu erheben hat. Nach Erhalt des (be-
griindeten) Entscheides des Kassa-
tionsgerichtes beginnt fiir den Be-
schwerdefiihrer die 30-tigige Frist
zur Erhebung der Beschwerde in Zi-
vilsachen an das Bundesgericht (Art,
100 Abs. 1 BGG); im Rahmen der Be-
schwerde in Zivilsachen kann der Be-
schwerdefithrer alsdann etwa geltend
machen, der Sachverhalt sei witlkiir-

lich festgesteilt worden, es sei kanto-
nales Recht willkiirlich angewandt
worden [Art. 95 lit. a BGG iVm. Art.
87 Abs. 1 BGG} undf oder es Hge eine
andere Verfassungsverletzung vor.

cc) Riige der Verletzung von Bundes-
gesetzes-, Bundesverordnungs-,
Stoatsvertrags- undfoder Kon-
kordatsrecht und der Verletzung
von Tatfragen, kantonolem Recht
undfoder Verfassungsrecht

Méchte der Beschwerdefiihrer die
Verletzung von Bundesgesetzes-, Bun-
desverordnungs-, Staatsvertrags- und/
oder Konkordatsrecht und die Verlet-
zung von Tatfragen, von kantonalem
Recht undfoder Verfassungsverlet-
zungen rilgen, so hat er zunichst
ebenfalls Nichtigkeitsbeschwerde an
das Kassationsgericht zu ergreifen
(§ 285 Abs. 1 und 2 ZPO ZH). Im Rah~
men seiner Nichtigkeitsbeschwerde
an das Kassationsgericht kann der
Beschwerdefiihrer indes {grundsitz-
lich} einzig die Verletzung von Tatfra-
gen, von kantonalem Recht sowie
Verfassungsverletzungen rilgen; auf
die Verletzung von Bundesgesetzes-,
Bundesverordnungs-, Staatsverirags-
undfoder Konkordatsrecht tritt das
Kassationsgericht aufgrund von § 285
Abs. 1 und 2 ZPO ZH nicht ein bzw. es
{iberldsst die entsprechende Priifung
dem Bundesgericht's,

Der Beschwerdefiihrer hat sodann
{aufgrund von Art. 100 Abs. 6 BGG)
die Zustellung des (begriindeten) Ent-
scheides des Kassationsgerichtes ab-
zuwarten. Anschliessend hat er inner-
halb der 30-tdgigen Frist von Art. 100
Abs. 1 BGG Beschwerde in Zivilsachen
[Art. 72 ff. BGG) an das Bundesge-
richt zu ergreifen. Im Rahmen der
Beschwerde in Zivilsachen kann er so-
dann etwa vorbringen, das Kassati-
onsgericht habe den Sachverhalt will-
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kiirlich festgestellt, kantonales Recht
willkiirlich angewandt undfoder eine
andere Verfassungsverletzung began-
gen (Art. 95 lit. a BGG iV.m. Art. 97
Abs. 1 BGG). Zusktzlich kann der Be-
schwerdeflthrer im Rahmen der Be-
schwerde in Zivilsachen sodann auch
die Verletzung von Bundesgesetzes-,
Bundesverordnungs-, Staatsvertrags-
undfoder Konkordatsrecht geltend
machen. Da indes das Kassationsge-
ticht aufgrund von Art. 285 Abs. 1
und 2 ZPQ ZH die richtige Anwendung
von Bundesgesetzes-, Bundesver-
ordnungs-, Staatsvertrags- undfoder
Konkordatsrecht infolge der diesbe-
ziiglich freien Kognition des Bundes-
gerichts gar nicht dberpriift hat bzw.
gar nicht hat Uberpriifen diirfen’s, hat
sich der Beschwerdefilhrer im Rah-
men der Beschwerde in Zivilsachen
mit Bezug auf jene Rugen (unrichtige
Anwendung von Bundesgesetzes-,
Bundesverordnungs-, Staatsvertrags-
undfoder Konkordaisrecht) direkt ge-
gen das Urteil der Vor-Vorinstanz (d.h.
gegen das Urteil des Ober- bzw. Han-
delsgerichts) zu wenden. Die soge-
nannte Dorénaz-Praxis'?, welche es
dem Beschwerdefiihrer erlaubt, mit
einem Rechtsmittel an das Bundesge-
ticht auch den Entscheid einer Vor-
Vorinstanz (Ober- bzw. Handelsge-
richt} mit anzufechten, wenn die
unmittelbare Vorinstanz (Kassations-
gericht) in ihrer Kognition beschrinkt
war, erfahrt damit durch das Bundes-
gerichtsgesetz im Kanton Ziirich eine
erhebliche Ausweitung.

d) Sonderfall: Aktenwidrigkeiten

Nachzutragen ist, dass Aktenwid~-
rigkeiten (welche ihrer Natur nach
auf Versehen beruhende Feststel-
lungen (iber tatsdchliche Verhdlt-
nisse, d.h. Sachverhaltsfeststellungen
sind) im Ergebnis grundsitzlich gleich

wie Bundes(gesetzesjrechtsverletzun-
gen behandelt werden. Dies bedeutet:
Wer geltend macht, das Ober- bzw.
Handelsgericht habe den Sachverhalt
gufgrund eines offensichtlichen Ver-
sehens unrichtig festgestellt, hat di-
rekt gegen den Ober- bzw, Handelsge-
richtsentscheid Beschwerde in Zivil-
sachen an das Bundesgericht (und
nicht etwa gestiitzt auf § 281 Ziff. 2
ZPO ZH, erster Fall, Nichtigkeitsbe-
schwerde an das Kassationsgericht) zu
ergreifen. Dies ergibt sich aus Art. 105
Abs. 2 BGG, wo festgehalten ist, dass
das Bundesgericht Sachverhaltsfest-
stellungen der Vorinstanz von Amtes
wegen berichtigen oder ergénzen
kann, wenn diese offensichtlich un-
richtig sind. Diese Bestimmung ent-
spricht ikrem Gehalt nach dem bis-
herigen Art, 63 Abs. 2 Satz 2 0G,
wonach bereits bisher das Bundesge-
richt {und nicht etwa das Kassations-
gericht) zur Berichtigung von auf
Versehen beruhenden Feststellungen
{tatsdchlicher Natur) zustindig war.
Mit Bezug auf Aktenwidrigkeiten
bleibt es damit bei der bisherigen Pra-
xis des Kassationsgerichts'®,

Das Gesagte lisst sich in folgenden
vier Grundsitzen zusammenfassen:

e) Zusammenfassung

- Wird einzig die Verletzung wvon
Bundesgesetzes-, Bundesverord-
nungs-, Staatsvertrags- undfoder
Konkordatsrecht undfoder eine Ak-
tenwidrigkeit geltend gemacht, so
ist direkt im Anschiuss an das Urteil
des Ober- bzw. Handelsgerichts Be-
schwerde in Zivilsachen (Art. 72 ff,
BGG) an das Bundesgericht zu er-
greifen; das Kassationsgericht ist
nicht zur Entscheidung berufen.

~ Immer dann, wenn der Beschwer-
defiihrer  Nichtigkeitsbeschwerde
an das Kassationsgericht erhebt
(und dabei die Verletzung von

Tatfragen, die Verletzung von kan-
tonalem Recht undfoder Ver-
fassungsverletzungen rligen will},
so beginnt die Frist fir die Be-
schwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht erst mit der Zustel-
lung des (begriindeten) Entschei-
des des Kassationsgerichts zu lau-
fen (Art, 100 Abs, 6 BGG).

Kiinftig wird es in keinem Fali mehr
maglich oder gar notwendig sein,
gegen einen Entscheid des Ober-
bzw. Handelsgerichts gleichzeitig
zwei Rechtsmittel zu erheben (wie
dies nach dem bisherigem Recht
der Fall war, wo hiufig gegen einen
Entscheid des Ober- brw. Handels-
gerichts zwei Rechtsmitiel, nimlich
eidgendssische Berufung an das
Bundesgericht und Nichtigkeitsbe-
schwerde an das Kassationsgericht,
erhoben werden mussten - wo-
bei sich an eine vomn Kassationsge-
richt abgewiesene Nichtigkeitsbe-
schwerde in seltenen Fillen noch
eine staatsrechtliche Beschwerde
anschigss).

Die sogenannte Dorénaz-Praxis's,
welche es dem Beschwerdefithrer
eriaubt, in bestimmten Féllen nicht
nur den Entscheid der (unmittelba-
ren) Vorinstanz (Kassationsgericht),
sondern auch den Entscheid der
Vor-Vorinstanz (Ober- bzw. Han-
delsgericht) anzufechten (wenn
die Vorinstanz - wie das Kassa-
tionsgericht - in threr Kognition
beschrinkt war), wird im Kanton

AL A T———

Spiitter KorlVock Dominik, 58, 60 f, mit
Verweisen auf Rechtsprechung und Lehre.
Siehe BGE 125 | 492,

BGE 104 Il 114 E. 3a; Kass-Nr. 98/387 Z
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81 Nr. 88.
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Ziirich eine erhebliche Ausweitung
erfahren. Kiinftig wird es in Féilen,
in denen der Beschwerdefuhrer
nicht bloss die Verletzung von Bun-
desgesetzes-, Bundesverordnungs-,
Staatsvertrags- und/oder Konkor-
datsrecht undfoder Aktenwidrig-
keiten, sondern zusdtzlich auch
{etwa) die willkiirtiche Feststellung
des Sachverhaltes, die willkiiriiche
Anwendung von kantonalem Recht
undfoder eine andere Verfassungs-
vertetzung geltend macht, stets
moglich sein, im Rahmen der Be-
schwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht nicht nur den Ent-
scheid des Kassationsgerichts, son-
dern {mit Bezug auf die Verletzung
von Bundesgeseizes-, Bundesver-
ordnungs-, Staatsvertrags- und
Konkordatsrecht sowie Aktenwid-
rigkeiten) auch den Entscheid des
Ober- bzw. Handelsgerichts mit an-
zufechten,

f) Unbeachtlichkeit der genannten
Grundsétze im Rahmen von
SchKG-Beschwerden

Nicht zu beachten ist die geschil-
derte Problematik bzw. ohne Belang
ist die Abgrenzung von Rechts- und
Tatfragen bzw. von Bundesrecht und
kantonalem Recht insoweit, als SchKG-
Beschwerdeentscheide angefochten
werden sollen: Da nach § 284 Ziff. 2
PO ZH Entscheide einer Auf-
sichtsbehfrde (dazu zdhit auch das
Obergericht, wenn es als Aufsichts-
instanz in SchKG-Beschwerdeange-
legenheiten entscheidet) nicht mit
der Nichtigkeitsbeschwerde an das
Kassationsgericht angefochten wer-
den kinnen, ist diesfalls in jedem Fall
einzig die Beschwerde in Zivilsachen
an das Bundesgericht das zuldssige
Rechtsmittel {unabhingig vom Streit-
wert, vgh. Art. 74 Abs. 2 lit. ¢ BGG).

6. Subsididre Verfassungs-
beschwerde (Art. 113 ff. BGG)

a) Aligemeines

Neu und von nicht unwesentlicher
praktischer Bedeutung ist sodann die
wsubsididre Verfassungsbeschwerdes,
welche in Art. 113 ff. BGG geregelt ist.
Diese war im urspriinglichen Entwurf
des Bundesrates noch nicht vorge-
sehen, was verschiedene Kritiker auf
den Plan gerufen hatte. Auf die sub-
sidifre Verfassungsbeschwerde sind
grundsitzlich die allgemeinen Ver-
fahrensbestimmungen des BGG sinn-
gemiss anwendbar, soweit in den
Art. 113 ff. BGG nicht spezielle Re-
gelungen fiir die subsidifre Verfas-
sungsheschwerde getroffen worden
sind oder eine bestimmte allgemeine
Verfahrensbestimmung des BGG auf-
grund der ratio legis der sub-
sidifren Verfassungsbeschwerde nicht
auf diese anwendbar ist. Dementspre-
chend verweist der im Recht der sub-
sididren Verfassungsbeschwerde ent-
haltene Art. 117 BGG nicht auf alle,
sondern nur auf bestimmte allge~
meine Verfahrensbestimmungen des
BGG.

Die  subsidiire  Verfassungsbe-
schwerde erginzt die Einheitsbe-
schwerde und damit auch die Be-
schwerde in Zivilsachen [Art. 72 ff.
BGG). Anders als die stastsrechtliche
Beschwerde, welche kumulativ zur
eidgendssischen Berufung (Art. 43 ff.
0G), zur eidgengssischen Nichtig-
keitsheschwerde [Art. 68 ff. 0G)
und zur SchKG-Aufsichis-Beschwerde
(Art. 76 ff. 0G) erhoben werden
konnte, ist sie - grundsitzlich (siehe
jedoch sogleich lit. d} - nur dann
zuldssig, wenn keine Beschwerde
nach den Art, 72-89 BGG zuldssig ist
(Art. 113 BGG): Diesfalls kann das
Bundesgericht dennoch die behaup-
tete Verletzung von verfassungsmés-

sigen Rechten durch Entscheide letz-
ter kantonolfer Instanzen tiberpriifen.

b) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der subsi-
didren Verfassungsbeschwerde (Art.
113 ff. BGG) erstreckt sich ~ mit Bezug
auf das Zivilrecht - namentlich auf
Filie unterhalb der Streitwertgrenzen
(CHF 30000 bzw. CHF 15000 im Ar-
beits- bzw. Mietrecht) des Art. 74
Abs. 1 BGG {in denen auch kein An~
wendungsfall von Art. 74 Abs, 2 lit. a-
d BGG, namentlich keine Rechtsfrage
von grundsitzlicher Bedeutung, vor-
liegt).

¢) Rigegrund

Mit der Verfassungsbeschwerde kann
geméss Art. 116 BGG lediglich die
Verletzung  von  verfassungsmissi-
gen Rechten (EMRK, Bundesverfas-
sung, Kantonsverfassungen) gerligt
werden, Die Kognition des Bundesge-
richts im Rahmen der subsididren
Verfassungsbeschwerde ist daher en-
ger als im Rahmen der bisherigen
staatsrechtlichen Beschwerde [diese
erlaubte es auch, die behauptete Ver-
letzung von Konkordats- und Staats-
vertragsrecht zu f(iberpriifen, vgl
Art. 84 Abs. 1 lit b und lit. ¢ 0G). An-
ders als die staatsrechtliche Be-
schwerde ist die subsididre Verfas-
sungsbeschwerde dagegen nicht bloss
kassatorisch - sie kann vielmehr auch
reformatorisch wirken (Art. 117 BGG
iV.m. Art. 107 Abs. 2 BGG).

d) Sonderfall: Gleichzeitige
Erhebung einer Beschwerde in
Ziviisachen (Art. 72 ff, BGG)
und einer subsidifiren
Verfassungsbeschwerde
(Art. 113 ff. BGG)

Die Falle, in denen sowohl Beschwerde
in Zivilsachen gemiiss Art. 72 ff. BGG
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als auch subsididre Verfassungsbe-

schwerde gemiss Art. 113 ff. BGG zu -

erheben ist, diirften eher selten sein.
Ein derartiger Fail liegt etwa dann vor,
wenn die Streitwertgrenze des Art. 74
Abs. 1 BGG (CHF 30000 bzw. CHF
15000 im Arbeits- bzw. Mietrecht}
nicht erreicht ist, jedoch gleichzeitig
das Vorliegen einer Rechisfrage von
grundsitzlicher Bedeutung (Art. 74
Abs. 2 lit. a BGG) und eine Verfas-
sungsverletzung (Art. 116 BGG) - bei-
des mit entsprechend substanziierten
Riigen (Art. 42 Abs, 2 BGG und
Art. 106 Abs, 2 BGG iV.m. Art. 117
BGG) - behauptet wird.

Fihrt eine Partei gegen einen
Entscheid - ausnahmsweise - so-
wohl ordentliche Beschwerde (d.h.
Beschwerde in Zivilsachen geméss
Art. 72 ff. BGG) als auch subsididre
Verfassungsbeschwerde iS.v. Art. 113 ff,
BGG, so hat sie beide Rechtsmittel in
der gleichen Rechtsschrift einzurei-
chen und das Bundesgericht behan-
delt beide Beschwerden im gleichen
Verfahren (Art. 119 BGG); es ergeht
auch nur ein Kostenspruch, Da beide
Rechtsmittel in der gleichen Rechts-
schrift zu vereinigen sind [Art. 119
Abs. 1 BGG), hat dies zur Folge, dass
der Anwalt besonders darauf zu ach-
ten hat, dass die Verfassungsriigen
detailliert und sauber dargestellt wer-
den, damit das Bundesgericht diese in
ihrer vollen Schirfe wahrnehmen
kann.

e) Speziell mit Bezug auf den
Kanton Ziirich: Entscheide des
Obergerichts mit einem Streit-
wert von weniger ais
CHF 30000 bzw. weniger als
CHF 15000 im Arbeits- bzw.
Mietrecht

Zundchst ist festzuhalten, dass im
Kanton Zirich kiinftig das Handels-

gericht nur noch dann zustindig sein
wird, wenn der Streitwert mindestens
CHF 30000 betrigt (gemiss regie-
rungsritticher Verordnung {ber die
Anpassung des kantonalen Rechts an
das Bundesgesetz liber das Bundesge-
richt, VO BGG, § 2). Damit wird kiinf-
tig nur noch das Obergericht Ent-
scheide fallen, bei denen der Streit-
wert weniger als CHF 30000 bzw. we-
niger als CHF 15000 im Arbeits- bzw.
Mietrecht betragt.

Liegt der Streitwert eines Gberge~
richtsentscheides unter CHF 30000
{bzw. unter CHF 15000 im Arbeits-
bzw. Mietrecht), so ist zunidchst zu be-
achten, dass die Beschwerde in Zivil-
sachen grundsitzlich (siehe jedoch
Art, 74 Abs. 2 lit. b-d BGG) nur dann
zuldssig ist, wenn sich eine Rechts-
frage von grundsitzlicher Bedeutung
stellt (Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG), wo-
mit feststeht, dass das Bundes-
gericht diesfalls keine freie Kognition
hat {sondern nur zu priifen hat,
ob eine entsprechende Grundsatz-
frage vorliegt). Auch im Rahmen
der dem potenziellen Beschwerdefiih-
rer zur Verfiigung stehenden Alter-
native (subsididre Verfassungsbe-
schwerde nach Art, 113 ff. BGG)
kommt dem Bundesgericht nur eine
eingeschriinkte Kognition zu (méglich
ist diesfalis einzig die Rilge der Verlet-
zung von verfassungsmissigen Rech-
ten, vgl. Art. 116 BGG).

Festzuhaiten ist demnach, dass das
Bundesgericht bei einem Streitwert
unter CHF 30000 (bzw. unter CHF
15000 im Arbeits- bzw. Mietrecht)
grundsitzlich nicht dber eine freie
Kognition verfiigt, weshalb diesfalls
gemass § 285 Abs, 1 und 2 ZPO ZH
vor der Anrufung des Bundesgerichts
(zwingend) zunachst kantonale Nich-
tigkeitsbeschwerde an das Kassations-
gericht zu ergreifen ist. Wird kanto-
nale Nichtigkeitsbeschwerde an das

Kassationsgericht erhoben, so kéinnen
dem Kassationsgericht simtliche Rii-
gen vorgetragen werden, welche nach
§ 281 ZPO ZH zuldssig sind; demnach
ist es mdoglich, dem Kassationsge-
richt diesfalls auch die Verletzung
von Bundesgesetzes-, Bundesverord-
nungs-, Staatsvertrags- undfoder Kon-
kordatsrecht sowie Aktenwlidrigkeiten
zur Prifung zu unterbreiten, wobei
indes zu bea chien ist, dass das Kassa-
tionsgericht diesfalls an die Kogniti-
onsbeschrinkungen der zu § 281 ZPQ
ZH entwickelten Praxis gebunden ist.

im Anschiuss an den Entscheid des
Kassationsgerichtes steht es dem Be-
schwerdefiihrer frei, ob er Beschwerde
in Zivilsachen (wegen Vorliegens
einer Rechtsfrage von grundsatzli-
cher Bedeutung, Art. 74 Abs. 2 lit. a
BGG) oder subsididre Verfassungsbe-
schwerde aufgrund einer Verletzung
eines verfassungsmissigen Rechtes
{Art. 116 BGG) oder beide Beschwer-
den zusammen (in der gleichen
Rechtschrift, Art. 119 Abs. 1 BGG) er-
heben will. Entscheidet sich der Be-
schwerdefihrer daflr, Beschwerde in

O —

0 st das Streitwerterfordernis von Art. 74
Abs. 1 BBG nicht erfiillt, so gehdrt es kinf-
tig zur anwaltlichen Beratungspfiicht, dem
Klienten die Risiken einer Beschwerde in
Zivilsachen infolge Vorliegens einer Rechts-
frage  von grundsitziicher Bedeutung
{Art. 74 Abs. 2 lit. a BGG) und diejenigen
einer subsididren Verfassungsbeschwerde
weger Verletzung eines verfassungsmassi-
gen Rechtes {Art. 116 BGG) darzulegen und
diese gegeneinander abzuwigen, Werden
beide Rechtsmittel gleichzeitig ergriffen, so
ist nach dem Gesagten a) das Vorliegen ei-
ner Rechtsfrage von grundsdtzlicher Be-
deutung darzutun, b} darzulegen, dass die
Vorinstanz diese Grundsatzfrage falsch ent-
schieden hat und ¢} eine Verfassungsvertet-
zung durch die Vorinstanz aufzuzeigen,
wobei sicherzustellen ist, dass die jeweili-
gen Eintretensvoraussetzungen substanzi-
fert dargelegt worden sind,
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Zivilsachen (entweder alleine oder zu-
samimen mit einer subsididren Verfas-
sungsbeschwerde) zu erheben und

A

2 Siehe BGE 1251 482,

# Demgegeniiber kann das Kassationsgericht
im Rahmen der Uberprifuny einer Rechts-
frage von grundsitzlicher Bedeutung na-
turgemsss keine Tatfragen Oberpriifen; die
Riigegriinde vor § 281 Ziff. 2 ZP0 ZH sind
diesbezliglich nicht einschiigig.

23 ZR 68 Nr. 3.

tritt das Bundesgericht auf die Be-
schwerde in Zivilsachen ein (da es
das Vorliegen einer Rechtsfrage von
grundsitziicher Bedeutung bejaht), so
steht dem Bundesgericht diesfalls
freie Kognition mit Bezug auf die als
grundsiitzlich bejahte Rechtsfrage zu.
Dies hat zur Foige, dass das Bundesge~-
richt alsdann (bei Bejahung einer
Rechtsfrage von grundsdtzlicher Be-
deutung) nicht nur den Entscheid des
Kassationsgerichtes, sondern im Sinne
der Dorénaz-Praxis?* auch den Ent-

scheid des Obergerichts liberpriifen
kann, da das Kassationsgericht in sei-
ner Kogrition (vezliglich der Rechis-
frage von grundsitzlicher Bedeutung)
gemiss § 281 Ziff. 1 und 3 ZPO ZH auf
die Priifung der Verletzung eines we-
sentlichen Verfahrensgrundsatzes so-
wie von klforem materiellem Recht be-
schrankt war®? (und damit - im
Vergleich zum Bundesgericht - ledig-
lich Gber eine eingeschriinkte Kogni-
tion verfiigte)23,



