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Intertemporal anwendbares
Verfahrensrecht im
Rechtsmittelverfahren gegen
vorsorgliche Massnahmen

Art405Abs. 1ZPOCH
Die Anfechtung von nach dem1Januar 2011 ergan-
genen Entscheiden liber vorsorgliche Massnahmen,
welche unabhédngig vom Hauptprozess beurteilt
werden kénnen, richtet sich nach der ZPO CH. [152]

OGer ZH LA110009-0/Z 01, Verfligung vom 17. Februar 2011

Mit Beschluss vom 18. Januar 2011 hatte das Arbeitsgericht
Ziirich die provisorische Wiedereinstellung einer Arbeit-
nehmerin gestiitzt auf Art. 10 Abs.3 GIG verftgt. Bei die-
sem Entscheid handelte es sich um eine vorsorgliche Mass-
nahme i.S.v. Art.262 ZPO CH, iiber welche unabhingig
vom Hauptprozess entschieden wurde, die das Verfahren
vor Arbeitsgericht jedoch nicht abschloss.

Gegen diesen Beschluss des Arbeitsgerichts fiihrte die
Arbeitgeberin Rekurs an das Obergericht des Kantons Zii-
rich. Sie beantragte, dem Rekurs aufschiebende Wirkung
zu erteilen, um damit die provisorische Wiedereinstellung
der Beklagten zu verhindern. Ausserdem beantragte sie: «Es
sei festzustellen, dass auf Zwischenentscheide das bisherige
Verfahrensrecht gemiss Art. 404 ZPO anwendbar sei.»

Das Obergericht hielt fest, es bestehe kein Anspruch auf
Feststellung des anwendbaren Verfahrensrechts, also auf
abstrakte Beantwortung einer Rechtsfrage. Es musste sich
aber natiirlich dennoch mit der Frage des anwendbaren
Verfahrensrechts befassen, weil nur nach dem alten Verfah-
rensrecht die Anfechtung von prozessleitenden Verfiigun-
gen des Arbeitsgerichts betreffend vorsorgliche Massnah-
men mittels Rekurs méglich war (§271 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO
ZH). Nach dem neuen Recht sind derartige Verfiigungen
mittels Berufung anzufechten (Art.308 Abs.1 lit.b ZPO
CH).

Gemiss Art. 405 ZPO CH gilt fiir die Rechtsmittel das-
jenige Recht, «das bei der Eroffnung des Entscheides in
Kraft ist.» Das Obergericht hielt fest, dass dies nicht nur fiir
Sach- und Prozessentscheide gelte, die eine Instanz ab-
schliessen. Vorsorgliche Massnahmen bilden Gegenstand
eines im Lichte von Art.405 ZPO CH als eigenstindig zu
betrachtenden Verfahrens, «sofern sie unabhingig vom
Hauptprozess beurteilt werden kénnen.»

Das Gericht fithrte aus, dass sich seine beiden Zivil-
kammern «in einem Gedankenaustausch darauf verstandigt
[hitten], auf nach dem 1. Januar 2011 eroffnete Zwischen-
entscheide die Rechtsmittel des neuen Rechts anzuwen-
den.» Da der selbstindige Beschluss tiber die vorsorgliche
Wiedereinstellung am 18. Januar 2011 gefasst worden war,

hitte er entsprechend mittels Berufung i.S.v. Art. 308 Abs. 1
lit. b ZPO angefochten werden miissen.

Das Obergericht nahm den Rekurs allerdings als zulis-
sige Berufung entgegen, da die Vorinstanz in ihrer Rechts-
mittelbelehrung félschlicherweise auf die Moglichkeit eines
Rekurses hingewiesen hatte und sich ansonsten die Frage
nach der Wiederherstellung der Rechtsmittelfrist gestellt
hitte. Zudem wurden durch die Konversion des Rechtsmit-
tels die Rechte der Arbeitnehmerin nicht beeintréchtigt.

Das Begehren auf Gewéhrung der aufschiebenden Wir-
kung war von der Arbeitgeberin in erster Linie damit be-
griindet worden, dass die Arbeitsstelle der Beklagten infolge
einer Umstrukturierung gar nicht mehr existiere. Diese Be-
hauptung rechtfertigte es allerdings laut dem Gericht nicht,
der Berufung ausnahmsweise aufschiebende Wirkung zu
erteilen; der in eine Berufung umgedeutete Rekurs der Ar-
beitgeberin wurde daher abgewiesen.

Kommentar

Das Rechtsmittel zur Anfechtung eines nach Inkrafttreten
der ZPO CH ergangenen selbstidndig anfechtbaren Ent-
scheids muss sich mit Blick auf den Wortlaut von Art. 405
Abs. 1 ZPO CH stets nach-dem neuen Verfahrensrecht rich-
ten.

Selbstandige, das Hauptverfahren nicht abschliessende
Entscheide uber vorsorgliche Massnahmen sind mit Blick
auf das anwendbare Verfahrensrecht gleich zu behandeln
wie Sach- und Prozessentscheide, die das Verfahren ab-
schliessen. Eine Differenzierung zwischen den beiden Ent-
scheidformen mit Bezug auf das auf Rechtsmittel anwend-
bare Recht erschiene mit Blick auf Art.405 Abs.1 ZPO
inkonsequent.

Weist die Vorinstanz in ihrer Rechtsmittelbelehrung
falschlicherweise auf ein altrechtliches Rechtsmittel hin, so
ist eine Konversion des unrichtigen Rechtsmittels ange-
zeigt, sofern dadurch die Rechte der Gegenpartei nicht be-
eintrachtigt und samtliche formellen Voraussetzungen fir
das Rechtsmittel geméss der ZPO CH erfiillt sind. Der Ent-

scheid ist in diesem Sinn richtig ausgefallen.
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