Kassationsgericht des Kantons Zirich

Kass.-Nr. AA100118/U/mum

Mitwirkende: die Kassationsrichter Moritz Kuhn, Prasident, Bernhard Gehrig,
die Kassationsrichterin Sylvia Frei, die Kassationsrichter Matthias
Brunner und Georg Naegeli sowie der juristische Sekretar Markus
Nietlispach

Zirkulationsbeschluss vom 16. November 2010

in Sachen

X.,

Beklagte, Appellantin und Beschwerdefuhrerin

gegen

Klagerin, Appellatin und Beschwerdegegnerin

betreffend

Forderung (Prozesskaution)

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss der Il. Zivilkammer des
Obergerichts des Kantons Zurich vom 23. September 2010 (LB100065/201)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

1.a) Mit Urteil des Bezirksgerichts Q. (Erstinstanz) vom 20. Mai 2010 wurde
die Beschwerdefuhrerin (Beklagte und Appellantin) in teilweiser Gutheissung der
am 10. Marz 2010 gegen sie anhangig gemachten Forderungklage (BG act. 1 und
2) verpflichtet, der Beschwerdegegnerin (Klagerin und Appellatin) Fr. 79'746.90
nebst Zins und Zahlungsbefehlskosten zu bezahlen; ferner hob die Erstinstanz
den von der Beschwerdeflhrerin in der Betreibung Nr. 20902336 des Betrei-
bungsamts A. (Zahlungsbefehl vom 8. Januar 2010) erhobenen Rechtsvorschlag
in diesem Betrag auf. Im Mehrbetrag (Verzugszins) wurde die Klage abgewiesen
(BG act. 20 = OG act. 23).

b) Hiegegen erklarte die Beschwerdeflhrerin unter dem 9. September 2010
sinngemass Berufung (OG act. 24). Da sie aus erledigten und nicht mehr weiter-
ziehbaren Verfahren vor einem zurcherischen Gericht noch Kosten schuldet (vgl.
OG act. 26), setzte ihr die Il. Ziviikammer des Obergerichts des Kantons Zurich
(Vorinstanz) mit Beschluss vom 23. September 2010 eine zehntagige Frist an, um
fur das Berufungsverfahren eine Prozesskaution von Fr. 9'000.-- zu leisten (OG
act. 27 = KG act. 2).

c) Gegen diesen obergerichtlichen (Zwischen-)Beschluss, dessen selbst-
standige Beschwerdefahigkeit im Sinne von § 282 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO zu bejahen
ist (vgl. Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrcherischen Zivilprozessord-
nung, 3. A., Zurich 1997, N 5b zu § 282 ZPO; von Rechenberg, Die Nichtigkeits-
beschwerde in Zivil- und Strafsachen nach zircherischem Recht, 2. A., Zirich
1986, S. 6; Spuhler/Vock, Rechtsmittel in Zivilsachen im Kanton Zirich und im
Bund, Zirich 1999, S. 64), richtet sich die vorliegende, fristgerecht (vgl. § 287
ZPO und OG act. 28) eingegangene Nichtigkeitsbeschwerde vom 13. Oktober
2010 (KG act. 1).

d) Mit Schreiben vom 15. Oktober 2010 wurde den Parteien und der Vorin-
stanz vom Eingang der Beschwerde Kenntnis gegeben (KG act. 5). Zudem wur-

den die vorinstanzlichen Akten beigezogen (vgl. KG act. 4 und 6). Weitere pro-



zessuale Anordnungen sind bisher nicht ergangen. Solche sind auch nicht erfor-
derlich. Denn wie die nachstehenden Erwagungen zeigen, erweist sich die Be-
schwerde sofort als den formellen Anforderungen an die Begrindung einer sol-
chen nicht gentigend und insofern unzulassig (vgl. hinten, Erw. 3-4). Es kann des-
halb darauf verzichtet werden, der Beschwerdegegnerin Gelegenheit zur Beant-
wortung der Beschwerde und der Vorinstanz zur Vernehmlassung zu geben
(§ 289 ZPO e contrario; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 2 zu § 289 ZPO).

2. Die Vorinstanz hat im angefochtenen Beschluss vom 23. September 2010
begrindet, weshalb der Beschwerdefuhrerin fir das Berufungsverfahren eine

Prozesskaution in der Hohe von Fr. 9'000.-- aufzuerlegen sei (KG act. 2 S. 2).

3. Angesichts der Ausgestaltung ihrer hiegegen erhobenen Beschwerde ist
die Beschwerdefuhrerin auf die besondere Natur des Beschwerdeverfahrens nach
§§ 281 ff. ZPO hinzuweisen. Dieses stellt keine Fortsetzung des Verfahrens vor
dem Sachrichter dar. Insbesondere hat die Kassationsinstanz keine umfassende
Prufungsbefugnis und -pflicht bezlglich des gesamten Prozessstoffes sowohl in
rechtlicher wie auch tatsachlicher Hinsicht. Sie hat vielmehr nur zu prifen, ob der
angefochtene Entscheid aufgrund des bei der Vorinstanz gegebenen Aktenstan-
des an einem besonderen Mangel, namlich einem Nichtigkeitsgrund im Sinne von
§ 281 Ziff. 1-3 ZPO leidet, d.h. auf der Verletzung eines wesentlichen Verfahrens-
grundsatzes, auf einer aktenwidrigen oder willkirlichen tatsachlichen Annahme
oder auf einer Verletzung klaren materiellen Rechts beruhe. Dabei muss die Nich-
tigkeitsklagerin, die anzugeben hat, inwieweit sie den vorinstanzlichen Entscheid
anficht und welche Anderungen (in dessen Dispositiv, d.h. Entscheidformel) sie
beantragt (§ 288 Abs. 1 Ziff. 2 ZPO), den Nichtigkeitsgrund in der Beschwerde-
schrift selbst nachweisen (§ 288 Abs. 1 Ziff. 3 ZPO). Gemass § 290 ZPO werden
lediglich die geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde tberprift (sog. Rlgeprinzip).

Um diesen Nachweis zu erbringen, hat sich die Nichtigkeitsklagerin konkret
mit dem angefochtenen Entscheid und den ihn tragenden Erwagungen auseinan-
derzusetzen und hierbei darzulegen, inwiefern diese mit einem Mangel im Sinne
von § 281 ZPO behaftet seien. Die blosse Verweisung auf frihere Vorbringen

oder deren blosse Wiederholung genugen hiefur nicht. Ebenso wenig lasst sich



ein Nichtigkeitsgrund rechtsgenugend dartun, indem in appellatorischer Weise
bloss die Richtigkeit der vorinstanzlichen Auffassung in Abrede gestellt und dieser
(allenfalls) die eigene, abweichende Ansicht entgegengestellt oder allgemeine Kri-
tik am Verfahren oder Entscheid der Vorinstanz geubt wird. Sodann sind in der
Beschwerdebegriindung die angefochtenen Stellen des vorinstanzlichen Ent-
scheids genau zu bezeichnen und diejenigen Stellen in den vorinstanzlichen Ak-
ten, aus denen sich ein Nichtigkeitsgrund ergeben soll, im Einzelnen anzugeben.
Es ist mithin nicht Sache der Kassationsinstanz, in den vorinstanzlichen Akten
nach den Grundlagen des geltend gemachten (oder gar eines anderen mdgli-
chen) Nichtigkeitsgrundes zu suchen (einlasslich zu den formellen Anforderungen
an eine Beschwerdebegrindung von Rechenberg, a.a.0O., S. 16 ff.; Spuhler/Vock,
a.a.0., S.56f., 72 f.; s.a. Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 4 zu § 288 ZPO).

Erflllt die Beschwerde (als Ganzes) oder einzelne der darin erhobenen Ru-
gen diese (als Rechtsmittelvoraussetzung von Amtes wegen zu prufenden) Be-
grundungsanforderungen nicht, kann auf die Beschwerde oder die entsprechen-

den Vorbringen nicht eingetreten werden.

4. Die vorliegende Eingabe (KG act. 1) vermag den eben skizzierten, zumin-
dest in ihren wesentlichen Grundzigen auch von einer rechtsunkundigen Partei
zu beachtenden gesetzlichen Anforderungen an die Begrindung einer Nichtig-
keitsbeschwerde in keiner Weise zu genlgen: Einerseits werden darin keine
Rechtsmittelantrage gestellt, und auch konkrete Hinweise auf bestimmte Stellen
in den vorinstanzlichen Akten oder im angefochtenen Entscheid fehlen vollends.
Andererseits lassen die Ausfuhrungen in der Beschwerdeschrift auch in inhaltli-
cher Hinsicht jedwelche Bezugnahme auf die entscheidrelevanten Erwagungen
der Vorinstanz vermissen; von einer eigentlichen Auseinandersetzung mit der von
der Vorinstanz gegebenen Entscheidbegriundung kann erst recht keine Rede sein.
Ebenso wenig wird in der Beschwerde auch nur ansatzweise geltend gemacht,
dass und inwiefern der angefochtene vorinstanzliche Beschluss zum Nachteil der
Beschwerdefuhrerin an einem Nichtigkeitsgrund im Sinne von § 281 Ziff. 1-3 ZPO
leiden sollte, d.h. dass und inwiefern der Entscheid, ihr eine Kaution von

Fr. 9'000.-- aufzuerlegen, auf einer Verletzung (welcher) wesentlicher Verfah-



rensgrundsatze oder klaren materiellen Rechts oder auf (welchen) aktenwidrigen
oder willkurlichen tatsachlichen Annahmen beruhe. Dazu verliert die Beschwerde-
fuhrerin kein Wort. Mangels rechtsgentugender Begrindung kann daher nicht auf
die Beschwerde eingetreten werden (§ 288 ZPO). Zudem ist die vorinstanzlich
angesetzte Kautionsfrist praxisgemass neu zu eréffnen (von Rechenberg, a.a.O.,
S. 22; Spuhler/Vock, a.a.0O., S. 78; von Castelberg, Zur aufschiebenden Wirkung
bei der Zurcher Kassationsbeschwerde, in: Recht und Rechtsdurchsetzung, Fest-
schrift fir Hans Ulrich Walder zum 65. Geburtstag, Zurich 1994, S. 295/296;
Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 2a zu § 292 ZPO).

5.a) Gemass der allgemeinen Regel von § 64 Abs. 2 ZPO, die auch im
Rechtsmittelverfahren gilt, werden die Gerichtskosten der unterliegenden Partei
auferlegt. Sie bestehen in einer samtliche Kosten abdeckenden Gerichtsgebihr
(§ 2 Abs. 3 GGebV), welche — ausgehend von einem (Verfahrens-)Streitwert von
Fr. 9'000.-- (vgl. RB 2009 Nr. 41) — nach § 4 Abs. 1 GGebV zu bemessen und
gemass § 4 Abs. 2 und § 10 Abs. 1 GGebV (analog) erheblich zu reduzieren ist
(s.a. § 13 Abs. 1 und 2 GGebV). Als unterliegende Partei ist auch der (Rechtsmit-
tel-)Klager zu behandeln, auf dessen Klage (resp. Rechtsmittel) nicht eingetreten
wird (Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. A., Zurich 1979, S. 406,
Anm. 6/a; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 18 zu § 64 ZPO). Da die Beschwerde-
fuhrerin mit ihrer Nichtigkeitsbeschwerde in diesem Sinne unterliegt, hat sie die

Kosten des Kassationsverfahrens zu tragen.

b) Nachdem keine Beschwerdeantwort eingeholt wurde, sind der Beschwer-
degegnerin vor Kassationsgericht keine entschadigungspflichtigen Kosten und
Umtriebe im Sinne von § 68 Abs. 1 ZPO entstanden. Es ist ihr deshalb keine Pro-

zess- oder Umtriebsentschadigung zuzusprechen.

6. Beim vorliegenden Beschluss, der den Prozess (als solchen) nicht ab-
schliesst, handelt es sich (in der Terminologie des BGG) um einen Zwischenent-
scheid im Sinne von Art. 93 BGG in einer vermogensrechtlichen Zivilsache, deren
(Rechtsmittel-)Streitwert Fr. 79'746.90 betragt (vgl. Art. 51 Abs. 1 lit. ¢ BGG und
BGE 133 Ill 648, Erw. 2.3; KG act. 2 S. 2 und 3). Damit — und weil der (bundes-
rechtliche) Rechtsweg gegen Zwischenentscheide dem in der Hauptsache zulas-



sigen Rechtsmittel folgt (vgl. statt vieler BGer 5A _85/2007 vom 17.4.2007, Erw.
1.2; 5A_55/2008 vom 22.4.2008, Erw. 1) — unterliegt der kassationsgerichtliche
Beschluss aus den in Art. 95 ff. BGG genannten (Ruge-)Grinden der Beschwerde
in Zivilsachen nach Art. 72 ff. BGG an das Bundesgericht (s.a. Art. 74 Abs. 1
BGG). Seine selbststandige Anfechtbarkeit setzt jedoch voraus, dass er einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG),
was die hochstrichterliche Praxis in Fallen der vorliegenden Art (Kautionierung mit
der Androhung, im Saumnisfall auf die Rechtsvorkehr nicht einzutreten) zwar re-
gelmassig bejaht (vgl. BGer 5A 55/2008 vom 22.4.2008, Erw. 1; 4A 270/2009
vom 14.7.2009, Erw. 1.1; 5A_430/2009 vom 2.11.2009, Erw. 1.1; s.a. BGE 133 V

403, Erw. 1.2), letztlich aber vom Bundesgericht zu entscheiden ware.

Ferner beginnt mit der Zustellung des Beschlusses des Kassationsgerichts
(als ausserordentlicher Rechtsmittelinstanz) auch die dreissigtagige Frist zur all-
falligen (direkten) Anfechtung des obergerichtlichen Beschlusses vom 23. Sep-
tember 2010 mittels (ordentlicher) Beschwerde ans Bundesgericht (neu) zu laufen
(Art. 100 Abs. 6 BGG; s.a. KG act. 2 S. 3, Disp.-Ziff. 3 Abs. 3), soweit eine solche
im vorliegenden Fall unter dem Aspekt des Erfordernisses der (kantonalen) Letzt-
instanzlichkeit (Art. 75 Abs. 1 BGG) uberhaupt moglich ist (vgl. BGer 4A_58/2009
vom 14.4.2009, Erw. 1.1).

Das Gericht beschliesst:

1. Auf die Nichtigkeitsbeschwerde wird nicht eingetreten.

2.  Der Beschwerdefuhrerin wird eine Frist von 10 Tagen ab Zustellung dieses
Beschlusses angesetzt, um fir die Gerichtskosten und eine allfallige Um-
triebsentschadigung an die Gegenpartei im Berufungsverfahren bei der
Obergerichtskasse eine Prozesskaution von Fr. 9'000.-- zu leisten.

Im Einzelnen gelten die Modalitaten und Androhungen gemass Dispositiv-

Ziffer 1 des obergerichtlichen Beschlusses vom 23. September 2010.



Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 200.--.

Die Gerichtsgebuhr wird der Beschwerdefuhrerin auferlegt.

Fir das Kassationsverfahren werden keine Prozess- oder Umtriebsentscha-

digungen zugesprochen.

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von

Art. 90 ff. BGG innert 30 Tagen nach dessen Empfang schriftlich durch eine
Art. 42 BGG entsprechende Eingabe Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG
an das Schweizerische Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, erhoben werden.
Der Streitwert betragt Fr. 79'746.90.

Sodann lauft die Frist von 30 Tagen zur Anfechtung des Beschlusses des
Obergerichts vom 23. September 2010 mit Beschwerde an das Bundesge-
richt neu ab Empfang des vorliegenden Entscheids (Art. 100 Abs. 1 und 6
BGG).

Hinsichtlich des Fristenlaufs gelten die Art. 44 ff. BGG.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien und die Il. Zivilkammer des Oberge-

richts des Kantons Zrich, je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar:
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