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Kein Ersatz unterbliebener
Prozesshandlungen der Parteien
durch das Gericht

9188 Abs. 3,258, 281 Ziff. 2,285 und 300 ZPO ZH
Unterlésst eine Partei eine Prozesshandlung, zu der-sie
sich mit obligatorischer Wirkung verpflichtet hatte, so
kann diese Prozesshandlung nicht durch das Gericht
ersetzt werden. [261]

KassGer ZH AA100107, Urteil vom 21, November 2011

Die Beschwerdefiithrer hatten den Beschwerdegegner mit
Verputzarbeiten an threm Einfamilienhaus beauftragt. An-
derthalb Jahre nach Abnahme der Arbeiten hatte die Baulei-
tung Risse festgestellt, fiir welche sie den Beschwerdegegner
verantwortlich machte. In der Folge hatten die Beschwerde-
fithrer beim Handelsgericht Zirich Klage auf Zahlung von
rund CHF 600 000.— gegen den Beschwerdegegner einge-
reicht. Anldsslich der Referentenaudienz hatten die Parteien
im Rahmen eines Prozessvergleichs vereinbart, ein Gutach-
ten zur Qualitit der Arbeiten einzuholen. Fiir den Fall, dass
der Gutachter bestitigen sollte, dass sie nicht den Regeln der
Baukunde entsprichen, hatte sich der Beschwerdegegner
zur Zahlung von CHF 350 000.— verpflichtet. Bei gegenteili-
gem Befund hatten sich umgekehrt die Beschwerdefiihrer
verpflichtet, ihre Klage zuriickzuziehen.

Der Gutachter war darauf zur Beurteilung gelangt, die
Verputzarbeiten entspriichen den Regeln der Baukunde.
Die Instruktionsrichterin hatte das Gutachten den Parteien
zugestellt und den Beschwerdefithrern Gelegenheit zum
Riickzug der Klage eingerdumt. Diese hatten stattdessen in
einer Eingabe das Gutachten als mangelhaft bezeichnet und
beantragt, den Beschwerdegegner zu verpflichten, ihnen
CHF 350 000.~ zu bezahlen, eventualiter ein neues Gutach-
ten einzuholen, subeventualiter das bestehende Gutachten
zu erganzen. Das Handelsgericht hatte daraufhin das Ver-
fahren als durch Riickzug der Klage erledigt abgeschrieben.

Die Beschwerdefiihrer reichten dagegen Nichtigkeitsbe-
schwerde beim Kassationsgericht ein. Sie wandten sich da-
rin insbesondere gegen die Erwigung der Vorinstanz, sie

auf die Verpflichtung zum Klageriickzug zu behaften, aber
auch gegen den Ersatz der ausgebliebenen Riickzugserkli-
rung direkt durch das Gericht in Anwendung von § 308
Abs. 1 1.V.m. §304 Abs. 1 ZPO ZH. Weder hitten sie selber
eine Rickzugserkldrung abgegeben, noch habe der Be-
schwerdegegner um eine Vollstreckung des Vergleichs er-
sucht. Damit habe die Vorinstanz gegen die Dispositions-
maxime verstossen. Vor allem aber liege keine Vereinbarung
vor, wonach die Vorinstanz das Verfahren von sich aus beim
Ausbleiben der Riickzugserklidrung abschreiben konne.

Laut dem Kassationsgericht liegt keine Verletzung der
Dispositionsmaxime vor: Der Wille des Beschwerdegegners,
dass die Beschwerdefiihrer die Klage zuriickzégen, gehe be-
reits aus dem Prozessvergleich hervor. Dennoch hitte keine
Verfahrensabschreibung ergehen diirfen. In den vorinstanz-
lichen Akten befinde sich keine Erklirung der Beschwerde-
tithrer, dass sie die Klage tatsichlich zuriickzégen. Aufgrund
einer Parteierklirung diirfe der Prozess aber nur erledigt
werden, wenn die Erklidrung klar sei. Ein Ersatz der fehlen-
den Erklirung durch das Gericht sei ebenfalls nicht zulis-
sig. Die in der kantonalen ZPO vorgesehene Moglichkeit
der Ersetzung einer Willenserklirung durch gerichtlichen
Entscheid sei ein Institut des Vollstreckungsrechts, beziehe
sich mithin ausschliesslich auf rechtskriftige Entscheide.
Ein solcher habe aber gerade noch nicht vorgelegen.

Kommentar

Der Entscheid ist zu begriissen. Klageriickzug oder Klage-
anerkennung beruhen auf prozessualen (Willens-) Erkla-
rungen der Parteien. Wenn sich eine Partei bloss obliga-
torisch zur Abgabe einer solchen Erklarung verpflichtet,
liegen die Yoraussetzungen fiir einen Ersatz der betreffen-
den Erklarung durch das Gericht gerade noch nicht vor, Das
gilt umso mehr, wenn - wie vorliegend — umstritten ist, ob
die rechtsgeschéftlich vereinbarten Bedingungen fiir die
Abgabe der betreffenden Willenserklérung (iberhaupt er
fullt sind. Widrigenfalls wiirde das rechtliche Gehor der be-
treffenden Partei verletzt.

Vorliegend hétte das Vorgehen der Vorinstanz zur Folge
gehabt, dass die Beschwerdefiihrer keinerlei Einwendun-
gen gegen Qualitdt und Inhalt des Gutachtens hatten vor
bringen kénnen, obwohl ihnen sowohl beim Gutachten
(Art. 187 Abs.4 ZPO; vgl. statt vieler WEIBEL, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schwei-
zerischen Zivilprozessordnung, Ziirich 2010, Art. 187 N 12 .,
m.w.H.) als auch—wenn auch eingeschrinkt—beim Schieds-
gutachten (Art. 189 Abs. 3 lit. c ZPO; vgl. statt vieler WEIgEL,
a.a.0., Art. 189 N 13ff., m.w.H.) die Méglichkeit von Riigen

sowie zumindes§von Ergénzungsfragen offen stiinde.

Thomas Weibel





