Kassationsgericht des Kantons Zirich

Kass.-Nr. AA100079-P/U/mum

Mitwirkende: die Kassationsrichter Moritz Kuhn, Prasident, Herbert Heeb,
Vizeprasident, die Kassationsrichterin Sylvia Frei, die Kassations-
richter Reinhard Oertli und Georg Naegeli sowie der juristische

Sekretar Christof Tschurr

Zirkulationsbeschluss vom 12. April 2011

in Sachen
1X.,
Klager und Rekurrent
vertreten gewesen durch Y.

gegen

Z.AG,
Beklagte und Rekursgegnerin
vertreten durch Rechtsanwalt

betreffend

Nichteintreten, Prozesskaution

Nichtigkeitsbeschwerde gegen einen Beschluss der |. Zivilkammer des
Obergerichts des Kantons Zirich vom 20. Mai 2010 (LN090082/U)



Das Gericht hat in Erwaqung gezogen:

Seit dem 1. Januar 2011 steht die Schweizerische Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 (ZPO) in Kraft. Fur Verfahren, die bei deren Inkrafttreten
bereits rechtshangig sind, gilt gemass Art. 404 Abs. 1 ZPO das bisherige Ver-
fahrensrecht bis zum Abschluss vor der betreffenden Instanz weiter. Fur das vor-
liegende Beschwerdeverfahren gelangen daher die Bestimmungen der (auf den
31. Dezember 2010 aufgehobenen) zurcherischen ZPO vom 13. Juni 1976 (ZPO
ZH) wie auch des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 13. Juni 1976 (GVG) weiter-
hin zur Anwendung. Dementsprechend richten sich auch die Nebenfolgen
(Gerichtsgebuhr und Prozessentschadigung) des Beschwerdeverfahrens
betragsmassig nach dem bisherigen Recht, d.h. nach den obergerichtlichen Ver-
ordnungen uber die Gerichtsgebuhren vom 4. April 2007 (GGebV) bzw. Uber die
Anwaltsgebuhren vom 21. Juni 2006 (aAnwGebV) (vgl. § 23 der Gebuhren-
verordnung des Obergerichts [GebV OG] vom 8. September 2010 und § 25 der
Verordnung uber die Anwaltsgebuhren [AnwGebV] vom 8. September 2010).

1. Mit Eingabe vom 14. Dezember 2003 erhob +X. beim Bezirksgericht
Bulach Klage gegen die Beschwerdegegnerin. Damit verlangte er Schadenersatz
in der H6he von Fr. 72'000.--. Nach Zwischen- und Rechtsmittelverfahren betref-
fend unentgeltliche Rechtspflege setzte ihm das Bezirksgericht mit Beschluss
vom 23. September 2009 Frist zur Leistung einer Prozesskaution von Fr. 15'000.-
an. Nachdem er diese Kaution innert Frist nicht geleistet hatte, trat das Bezirks-
gericht mit Beschluss vom 4. November 2009 auf die Klage nicht ein. Gegen die
bezirksgerichtlichen Beschlisse vom 23. September 2009 und vom 4. November
2009 erhob Y. namens +X. Rekurs ans Obergericht des Kantons Zurich (an-
gefochtener Beschluss vom 20. Mai 2010 = KG act. 2 S. 2 f.).



2. Am 29. April 2010 verstarb X. (KG act. 3/2).

3. Mit Beschluss vom 20. Mai 2010 trat die I. Zivilkammer des Obergerichts
des Kantons Zurich auf den Rekurs gegen den bezirksgerichtlichen Beschluss
vom 23. September 2009 nicht ein, wies den Rekurs gegen den bezirksgericht-
lichen Beschluss vom 4. November 2009 ab und bestatigte diesen Beschluss (KG
act. 2).

4. Gegen den obergerichtlichen Beschluss vom 20. Mai 2010 reichte Y. am
28. Juni 2010 "namens und im Auftrag" des als Beschwerdefiuhrer bezeichneten
+X. "bzw. den Erwerbern seiner Rechte" beim Kassationsgericht eine Nichtig-

keitsbeschwerde ein (KG act. 1).

5. Mit Verfugung vom 1. Juli 2010 wurde Y. Frist angesetzt, um dem
Kassationsgericht die Personalien der Rechtsnachfolger von +X. zu nennen und
eine Vollmacht einzureichen, mit welcher ihn die Rechtsnachfolger zu ihrer Ver-
tretung im vorliegenden Beschwerdeverfahren bzw. zur Einreichung der Nichtig-
keitsbeschwerde legitimierten (KG act. 5). Am 17. September 2010 reichte Y. eine
Verflgung des Gerichtsprasidiums A. vom 22. Juli 2010 ein, gemass welcher alle
gesetzlichen Erben von +X. die Erbschaft innerhalb der dreimonatigen Aus-
schlagungsfrist ausgeschlagen haben und die konkursamtliche Nachlassliquidati-
on nach Art. 573 ZGB angeordnet wurde (KG act. 12).

6. Am 22. Juli 2010 wurde Uber die Erbschaft von +X. der Konkurs eroffnet.

Es wurde das summarische Konkursverfahren angeordnet (KG act. 17).

7. Mit Eingabe vom 17. September 2010 ersuchte Y. darum, ihm "die Frist
zur Klarung der Rechtsnachfolge und eines Parteiwechsels" zu erstrecken (KG
act. 11). Innert erstreckter Frist (KG act. 13) teilte Y. am 6. Dezember 2010 mit, er
habe mit den gesetzlichen Rechtsnachfolgern von +X. vereinbart, dass er im vor-
liegenden Verfahren sowie in den nachfolgenden Verfahren die Rechte und
Pflichten des Verstorbenen ubernehmen werde, und ersuchte um eine weitere
Fristerstreckung, "damit diese Ubernahme" rechtlich korrekt und mit allen

Erklarungen versehen vorgenommen werden kénne (KG act. 15).



8. Mit Verfigung vom 10. Dezember 2010 wurde das Fristerstreckungs-
gesuch von Y. vom 6. Dezember 2010 abgewiesen, weil die gesetzlichen Erben
von +X. nach der Ausschlagung der Erbschaft keine Rechtsnachfolger von +X.
seien und sie Y. keine Rechte von +X. Ubertragen kdnnten. Ferner wurde das
Konkursamt B. um die Mitteilung ersucht, ob die Konkursmasse im Nachlass von
+X. die Nichtigkeitsbeschwerde vom 28. Juni 2010 als solche der Konkursmasse
genehmige und das Verfahren fortsetzen wolle, widrigenfalls oder im Saumnisfall

auf die Nichtigkeitsbeschwerde nicht eingetreten werde (KG act. 18).

9. Mit Schreiben vom 15. Dezember 2010 teilte das Konkursamt B. mit, dass
die konkursamtliche Liquidation des Nachlasses von +X. am 9. Dezember 2010
abgeschlossen worden sei und das Konkursamt als Massenvertreter kein Interes-

se habe, in den Prozess einzutreten (KG act. 20).

10. Mit Eingabe vom 3. Januar 2011 erklart Y., er bestehe darauf, dass die
Nichtigkeitsbeschwerde behandelt und er als Beschwerdefuhrer eingesetzt werde
(KG act. 21 S. 1). Er habe ein eigenes rechtliches Interesse, um gegen den
Rekursentscheid des Obergerichts Nichtigkeitsbeschwerde zu flhren. Er be-
antrage, flr seinen verstorbenen Bruder als bisheriger unentgeltlicher Rechts-

beistand eingesetzt zu werden (KG act. 21 S. 2).

1. +X., der in der Beschwerde als Beschwerdefuhrer bezeichnet wurde
(KG act. 1), ist vor Einreichung der Nichtigkeitsbeschwerde verstorben. Alle
gesetzlichen Erben haben die Erbschaft innerhalb der dreimonatigen Aus-
schlagungsfrist ausgeschlagen (KG act. 12). Diejenigen Personen, die Y. als
Erwerber der Rechte von +X. bezeichnete und in deren Namen (neben dem-
jenigen von +X.) er die Nichtigkeitsbeschwerde einreichte, erwarben aufgrund des
Todes von +X. keine Rechte und kdnnen weder Partei des vorliegenden Ver-
fahrens sein noch Y. zur Einreichung einer solchen Nichtigkeitsbeschwerde
bevolimachtigen noch diesem Rechte von +X. Ubertragen. Das Konkursamt als

Massenvertreter genehmigte die Einreichung der Nichtigkeitsbeschwerde durch



Y. nicht, sondern teilte im Gegenteil mit, dass kein Interesse bestehe, in den
Prozess einzutreten (KG act. 20). Sowohl mangels beschwerdefuhrerischer Partei
als auch mangels Vertretungsbefugnis von Y. kann auf die Nichtigkeitsbeschwer-

de nicht eingetreten werden.

2. Entgegen seinem Antrag (KG act. 21) kann Y. im vorliegenden Verfahren
nicht als Beschwerdefluhrer eingesetzt werden. Er macht nicht geltend, als Erbe
oder als Abtretungsglaubiger in der konkursamtlichen Nachlassliquidation
Rechtsnachfolger von +X. geworden zu sein. Rechtsgeschéaftlich kdnnen ihm die
Erben, welche die Erbschaft ausgeschlagen haben, keine Rechte von +X. tber-
tragen (vorstehend Erw. 1). Es ist keine rechtliche Grundlage fur einen solchen
Parteiwechsel ersichtlich. Wenn Y. meint, zu einer Nichtigkeitsbeschwerde in
eigenem Namen legitimiert zu sein (KG act. 21 S. 2), mag er eine Nichtigkeits-
beschwerde in eigenem Namen einreichen (allerdings ist keine Legitimation daftr
ersichtlich, wurde er durch den obergerichtlichen Beschluss vom 20. Mai 2010
doch nicht personlich belastet). Die vorliegende Nichtigkeitsbeschwerde vom
28. Juni 2010 (KG act. 1) wurde im Namen von +X. "bzw. den Erwerbern seiner
Rechte" und nicht im Namen von Y. als Drittem eingereicht und kann nicht nach-
traglich zu einer solchen umgeandert werden. Der Antrag von Y., selber als

Beschwerdefuhrer eingesetzt zu werden, ist abzuweisen.

3. Ebenso abzuweisen ist der Antrag von Y., als bisheriger unentgeltlicher
Rechtsbeistand von +X. eingesetzt zu werden (KG act. 21 S. 2). Damit meint Y.
wohl eine rickwirkende Bestellung fur die Einreichung der Nichtigkeitsbeschwer-
de (eine Einsetzung als unentgeltlicher Rechtsbeistand von +X. nach dessen Tod
fallt offensichtlich ausser Betracht). Abgesehen davon, dass mit Einreichung der
Nichtigkeitsbeschwerde die Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes
explizit nur "fir den weiteren Verlauf des Beschwerdeverfahrens" beantragt wurde
(KG act. 1 S. 5 Ziff. 1.2) und als solcher Vertreter gerade nicht Y. gewollt war (KG
act. 1 S. 10 Ziff. 4) und dass eine Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsvertre-
ters grundsatzlich nicht rickwirkend erfolgen kann (ZR 102 [2003] Nr. 37 lit. B
Erw. 4.b), wird als unentgeltlicher Rechtsbeistand im Sinne von § 87 ZPO ZH nur
ein im kantonalen Anwaltsregister eingetragener Rechtsanwalt eingesetzt, da



(von vorliegend nicht relevanten Ausnahmen abgesehen) nur ein solcher zur
berufsmassigen Vertretung im Zivilprozess zugelassen ist (§ 29 Abs. 1 ZPO ZH,

§ 11 Abs. 1 lit. b Anwaltsgesetz; vgl. auch Stefan Meichssner, Das Grundrecht auf
unentgeltliche Rechtspflege [Art. 93 Abs. 3 BV], Basel 2008, S. 187, mit weiterem

Hinweis.). Y. ist kein solcher.

4. Die Gerichtskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei auf-
erlegt (§ 64 Abs. 2 ZPO ZH). Vorliegend gibt es keine solche, da auf der unter-
liegenden beschwerdeflhrerischen Seite keine Partei vorhanden ist. Die Kosten
konnen Dritten auferlegt werden, welche sie schuldhaft verursacht haben (§ 66
Abs. 3 ZPO ZH). Y. erhob die Nichtigkeitsbeschwerde als vollmachtloser Stell-
vertreter. Als solcher ist er Dritter im Sinne dieser Bestimmung (Kass.-Nr.
AA070073 vom 29.4.2008 Erw. 4.4; Kass.-Nr. 99/083 vom 21.6.1999 Erw. 1I1.3.b
mit Verweisung auf RB 1997 Nr. 72). In ZR 85 (1986) Nr. 129 hatte das Kassati-
onsgericht erwogen, ein Rechtsanwalt, der auf derart unsicherer Grundlage, wie
sie in jenem Fall vorlag, einen ordentlichen Zivilprozess anhebe, ohne von der
angeblichen Klagerin eine schriftliche Vollimacht einzufordern, handle schuldhaft
im Sinne von § 66 Abs. 3 ZPO ZH. In Kass.-Nr. 99/083 vom 21.6.1999 hatte das
Kassationsgericht erwogen, als Kaufmann habe dem als Vertreter einer gelosch-
ten Aktiengesellschaft auftretenden Beschwerdefuhrer bewusst sein mussen,
dass eine geldschte Aktiengesellschaft nach aussen nicht mehr auftreten konne.
Dass er dennoch fir die geldschte Aktiengesellschaft Klage und Rechtsmittel ein-
gereicht habe, durfe ihm als Verschulden (im Sinne von § 66 Abs. 3 ZPO ZH) an-
gerechnet werden (Erw. 111.3.b; vgl. dazu auch ZR 101 [2002] Nr. 41 und RB 1999
Nr. 73). In Kass.-Nr. AA0O60078 vom 31.8.2006 auferlegte das Kassationsgericht
die Verfahrenskosten im Sinne von § 66 Abs. 3 ZPO ZH einem bewusst unzulas-

sigerweise als Rechtsvertreter handelnden angeblichen Parteivertreter (Erw. 4).

2. Der angefochtene Beschluss vom 20. Mai 2010 ist vom Obergericht
offensichtlich in Unkenntnis des Todes von +X. an Y. zugestellt worden (OG act.
11 [= KG act. 2] und act. 12/2), der von +X. "ausschliesslich fir die vorsorgliche
Anhebung des Rekurses beim Obergericht des Kantons Zlrich und den darin

enthaltenen Gesuchen um Wiederherstellung der Frist nach § 199 GVG i.V.m



§ 200 GVG sowie um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege" bevollmach-
tigt worden war (OG act. 9, Vollmacht vom 10.12.2009). Zum Zeitpunkt des
Erhalts des obergerichtlichen Beschlusses vom 20. Mai 2010 und zum Zeitpunkt
der Einreichung seiner Nichtigkeitsbeschwerde war Y. von niemandem (ausser
von sich selber; vgl. die von ihm selber am 28.6.2010 namens +X. unterzeichnete
Vollmacht an ihn [KG act. 3/3]) dazu beauftragt worden (vgl. KG act. 9, 11, 12,
15).

3. Unter diesen Umstanden hatte Y. den vorinstanzlichen Beschluss vom
20. Mai 2010 auf dessen Zustellung an ihn dem Obergericht mit der Information
retournieren mussen, dass sein Bruder +X. gestorben ist und er, Y., kein Mandat
zur Entgegennahme dieses Beschlusses hatte. Das vorliegende Beschwerde-
verfahren ware damit vermieden worden. Indem Y. aber den Beschluss nicht dem
Obergericht retournierte, sondern stattdessen im Namen seines verstorbenen
Bruders bzw. seiner Rechtnachfolger, ohne von diesen einen solchen Auftrag zu
haben, eine Nichtigkeitsbeschwerde einreichte, verursachte er unnétigerweise
und im Sinne von § 66 Abs. 3 ZPO ZH und der vorstehend dazu erwahnten
Rechtsprechung schuldhaft die Kosten dieses Beschwerdeverfahrens. Diese sind
deshalb ihm aufzuerlegen. Das rechtfertigt sich Uberdies auch aufgrund seiner
Eingabe vom 3. Januar 2011, in welcher er erklart, die Prozessrisiken fur seinen

verstorbenen Bruder zu Ubernehmen (KG act. 21 S. 1).

4. Der Beschwerdegegnerin entstand im Beschwerdeverfahren kein wesent-

licher Aufwand. Es ist ihr keine Prozessentschadigung zuzusprechen.



Das Gericht beschliesst:

Die Antrage von Y. vom 3. Januar 2001, selber als Beschwerdeflhrer sowie
als bisheriger unentgeltlicher Rechtsbeistand von +X. eingesetzt zu werden,

werden abgewiesen.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

Die Gerichtsgebuhr fur das Kassationsverfahren wird festgesetzt auf
Fr. 2'450.--.

Die Kosten des Kassationsverfahrens werden Y. auferlegt.
Der Beschwerdegegnerin wird keine Prozessentschadigung 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. 72'000.--.

Schriftliche Mitteilung an Y., an das Konkursamt B., an die Beschwerde-
gegnerin, an das Obergericht des Kantons Zirich (. Zivilkammer) und an

das Bezirksgericht Bulach (I. Abteilung), je gegen Empfangsschein.

KASSATIONSGERICHT DES KANTONS ZURICH

Der juristische Sekretar
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