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1 Einleitung

Das wegen seiner historischen Entwicklung undurchsichtige und komplizierte Rechts-
mittelsystem und die zunehmende Belastung des Bundesgerichts haben eine Revision
der Bundesrechtspflege dringend nétig gemacht. Den Missstanden kann am besten
durch eine radikale Neuregelung abgeholfen werden. Deshalb wurde das Bundesrechts-
pflegegesetz durch das Bundesgerichtsgesetz ersetzt und die vielen verschiedenen
Rechtsmittel aus dem Bundesrechtspflegegesetz und dem Gesetz liber die Bundesstraf-
rechtpflege zu drei Einheitsbeschwerden zusammengefasst. Daneben hat das Parlament
die subsidiare Verfassungsbeschwerde in Anlehnung an die staatsrechtliche Beschwerde

eingefugt.

Neue Rechtsmittel werfen Fragen auf: Werde ich gleich wie friher in meinen Rechten
geschitzt? Welche Entscheide kann ich anfechten? Welche Beschwerdegriinde sind

zulassig?

Da der Gesetzgeber fiir jedes Rechtsgebiet die zahlreichen Rechtsmittel zu je einem
einzigen zusammengefasst hat, entstand nun eine Mischung aus bekannten Elementen.
Gleichwohl bedeutet dies flr jedes Rechtsgebiet, so auch fir das Zivilprozessrecht,
gewisse Neuerungen, da die verbleibenden drei Einheitsbeschwerden mdglichst

aneinander angeglichen werden sollten.

Die vorliegende Arbeit versucht, einen Uberblick tiber die anfechtbaren Entscheide zu
geben und dabei die Unterschiede zur bisherigen Regelung insbesondere fiir das Zivil-

prozessrecht herauszukristallisieren.

2 Aufbau des Bundesgerichtsgesetzes

Das neue Bundesgerichtsgesetz ist ganz darauf ausgelegt, die Ziele der Vereinfachung
und Vereinheitlichung des Rechtsmittelsystems zu verwirklichen. Zuerst wird, wie im
Bundesrechtspflegegesetz, das allgemeine Verfahren geregelt (2. Kapitel BGG). An-
schliessend stehen im Bundesgerichtsgesetz im 3. Kapitel ,,Bundesgericht als ordent-

liche Beschwerdeinstanz* die wenigen beschwerdespezifischen Bestimmungen. Dazu



benotigte der Gesetzgeber nur 4-8 Artikel pro Beschwerde. Das 4. Kapitel regelt das
Beschwerdeverfahren, welches fur alle Beschwerden gemeinsam gilt. Darunter fallen
die Bestimmungen uber die Beschwerdegriinde, die neuen Vorbringen, die Beschwerde-
frist, das vereinfachte und das kantonale Verfahren und die hier interessierenden Art. 90
bis 94 Uber die anfechtbaren Entscheide. Nur schon an der Zahl der gemeinsamen Be-
stimmungen lasst sich erkennen, dass gegenliber dem Bundesrechtspflegegesetz eine
Vereinheitlichung stattfand und das Rechtsmittelsystem somit einfacher und durch-

schaubarer wurde.

3 Endentscheide (BGG 90)

3.1 Nach Bundesrechtspflegegesetz

Nach Art. 48 OG sind mit der Berufung grundsatzlich nur Endentscheide anfechtbar.
Darunter versteht man primér einen Entscheid, der das Verfahren vor der Vorinstanz
beendet.! D.h. im kantonalen Verfahren muss letztinstanzlich tber ein ordentliches
Rechtsmittel entschieden worden sein.? Der Begriff enthalt jedoch auch eine materielle
Komponente, die nicht unmittelbar aus dem Gesetzestext hervorgeht.® So muss der
Richter entweder materiell entschieden haben oder die nochmalige Geltendmachung des
Anspruchs muss dem Klager aus einem anderen Grund verwehrt sein.* Ersteres ist bei
Sachurteilen der Fall.® Ein Beispiel fur die zweite Variante ist, wenn der Richter die
Verjéhrung festgestellt hat und die Sache somit nicht mehr vor Gericht gebracht werden
kann.® Dann hat er zwar in der Sache nicht entschieden, aber der Klager kann seinen
Anspruch dennoch nicht mehr geltend machen. Das bedeutet, der Entscheid muss in

materielle Rechtskraft erwachsen.

Dabei spielt es keine Rolle, in welchem Verfahren der Entscheid gefallt wurde. Auch

Entscheide im summarischen Verfahren kdnnen Endentscheide sein, sofern ihnen nach

! MESSMER / IMBODEN, Rz 64.

2BGE 127 llI 474, 475, E. 1a).

3 ZIEGLER, S. 361.

* MESSMER / IMBODEN, Rz 65.

% VVOGEL / SPUHLER, N 142.

5\/gl. BGE 118 Il 447, 449f. E. 1 a) und 1 b).



kantonalem Recht materielle Rechtskraft zukommt.” Ebenso ist unerheblich, wie der
Entscheid im kantonalen Prozess qualifiziert wird.® Daher kann auch ein im Kanton als
Verfligung bezeichneter Entscheid als Endentscheid gelten, sofern er die VVoraussetzun-
gen erfullt. Entscheidend ist einzig, dass eine neue Geltendmachung des Anspruchs

unter den gleichen Parteien nicht mehr moglich ist.®

3.2 Nach Bundesgerichtsgesetz

Art. 90 BGG erfordert ebenfalls als Grundsatz einen Endentscheid. Im Unterschied zum
Bundesrechtspflegegesetz umschreibt das Bundesgerichtsgesetz den Endentscheid
jedoch einheitlich als Entscheid, der das Verfahren abschliesst (Art. 90 BGG). Das be-
deutet fir das Zivilprozessrecht eine Anderung. Die Beschwerde in Zivilsachen erfor-
dert nicht mehr wie die Berufung, dass Uber die Sache materiell entschieden werden
muss. Nach der fiir das Zivilrecht neuen Definition des Endentscheides zahlt alleine die
prozessuale Sichtweise.'® Es geniigt daher, dass der Entscheid das jeweilige Verfahren
vor der Vorinstanz abschliesst.** Diese Definition entspricht der bisherigen aus der

Staats- und Verwaltungsrechtspflege.*?

Diese neue Umschreibung bewirkt eine Ausweitung des Rechtsschutzes im Zivilrecht.
So konnen neu auch letztinstanzliche Entscheide betreffend Eheschutzmassnahmen und
provisorische Eintragungen eines Bauhandwerkerpfandrechts mit der Beschwerde in
Zivilsachen vor Bundesgericht angefochten werden.'® Bisher war dies hochstens unter
den engeren Voraussetzungen der staatsrechtlichen Beschwerde moglich.™* Mit anderen
Worten kann nach der neuen Regelung auch im Eheschutzverfahren die Verletzung des
gesamten Bundesrechts gertigt werden (Art. 95 lit. a BGG) und nicht mehr nur diejenige
der verfassungsmaéssigen Rechte (Art. 84 Abs. 1 lit. a OG).

" MESSMER / IMBODEN, Rz 65.

8 WALDER-RICHLI, § 39 N 86.

® MESSMER / IMBODEN, Rz 66.

0 KARLEN, S. 35.

1 Schlussbericht der Expertenkommission, S. 97.
12 Botschaft, S. 4331.

13 Botschaft, S. 4331.

1% KARLEN, S. 35, Fn 136.



Diese Erweiterung der Definition des Endentscheides kdonnte zu einer Mehrbelastung
des Bundesgerichts flihren. Da das Ziel der Revision jedoch eine Entlastung ist, hatte
die grossere Anzahl anfechtbarer Entscheide nach der Meinung der Expertenkommis-
sion durch ein Vorpriifungsverfahren abgefangen werden sollen.'® Dieses hat jedoch
schon der Bundesrat in seinem Entwurf des Bundesgerichtsgesetzes wieder verworfen.
Er ist der Ansicht, dass die Beschwerden nicht zunehmen werden, da heute schon die
staatsrechtliche Beschwerde ergriffen werden kann.*® Es war also bisher lediglich die
Frage, ob das primdre oder das subsididre Rechtsmittel mit den beschrankteren Rige-
moglichkeiten ergriffen werden muss. Wenn daher neu alles mit demselben Rechts-
mittel angefochten werden kann, &ndert sich nach der Meinung des Bundesrates an der
Geschaftslast nichts. Ob dies allerdings auch in der Praxis zutrifft, wird sich zeigen.
Denn die Beschwerde in Zivilsachen lasst mehr Riigegriinde als die staatsrechtliche
Beschwerde zu. Somit steigen die Chancen, vor Bundesgericht doch noch Recht zu

erhalten. Deshalb konnte die Geschéftslast auch zunehmen.

Weiterhin nicht anfechtbar sind kantonale Entscheide Uber eine Beschwerde gegen
einen Schiedsgerichtsentscheid (Art. 77 Abs. 1 BGG i.V.m. Art. 191 Abs. 2 IPRG).

Hier soll wie bis anhin nur eine richterliche Instanz angerufen werden kdnnen.

4 Teilentscheide (BGG 91)

4.1 Definition

In einem Teilentscheid befindet der Richter nur ber einen Teil der Rechtsbegehren.
Diese Begehren beurteilt er jedoch abschliessend im Gegensatz zu Vor- und Zwischen-
entscheiden, in denen er nur einen Aspekt, z.B. das Vorliegen eines Kausalzusammen-
hangs, betrachtet.” Wichtig ist auch die Abgrenzung des Teilentscheides zu einem
Urteil Gber eine Teilklage, d.h. eine Klage nur tiber einen Teil des ganzen Schadens,

wenn das gesamte Ausmass noch nicht bekannt ist. Ein solches Urteil gilt ndmlich als

15 Schlussbericht der Expertenkommission, S. 97.
16 Botschaft, S. 4332.
'" Botschaft, S. 4332 und 4333.



Endentscheid,® da das Verfahren tber die Teilklage mit dem Entscheid abgeschlossen
wird. Um den restlichen Schaden geltend zu machen, muss ein neues Verfahren einge-

leitet werden.

In der Verwaltungsrechtspflege gilt nach dem bisherigen Recht auch ein Vorentscheid
(iber Grundsatzfragen als Teilentscheid.'® Hier ist also nicht nur eine formelle Abgren-
zung nach den Rechtsbegehren maoglich, sondern auch eine inhaltliche. Nach der neuen
einheitlichen Definition des Bundesgerichtsgesetzes fallt dies jedoch weg. Das bedeutet,
dass Entscheide (iber Grundsatzfragen nun auch in der Verwaltungsrechtspflege als
Zwischenentscheide betrachtet werden.

4.2 Nach Bundesrechtspflegegesetz

Das Bundesrechtspflegegesetz selbst beniitzt den Begriff des Teilentscheides nicht. Die
Lehre und Rechtsprechung haben deshalb fiir jedes Rechtsgebiet eine andere Regelung
entwickelt. In der Verwaltungsrechtspflege sind Teilentscheide den Endentscheiden
gleichgestellt und somit ohne weiteres anfechtbar.? Die Nichtigkeitsbeschwerde in
Strafsachen nach Art. 268 Ziff. 1 BStP kann auch gegen Teilurteile erhoben werden.?

Im Zivilprozessrecht hingegen ist die Anfechtung von Teilentscheiden mit der Berufung
nur unter gewissen Voraussetzungen zuléssig. Im Fall der subjektiven Klageh&ufung
wird Art. 50 OG analog angewandt,?” d.h. es muss ein Aufwand an Zeit oder Kosten
gespart werden kénnen. Insbesondere muss der Umfang des Beweisverfahrens vom Er-
gebnis der Berufung abhangen.? Es sind daher vor allem prozessdkonomische Griinde

ausschlaggebend fiir die Anfechtbarkeit eines Teilentscheides.

Bei objektiver Klagehaufung kann ein Teilentscheid mit Berufung angefochten werden,
Hlorsqu'il tranche au fond le sort d'une prétention qui aurait pu faire a elle seule I'objet

d'un proces distinct et dont le jugement est préjudiciel a celui des autres conclusions

18 Botschaft, S. 4333.

9 KARLEN, S. 35f.

20 KNAPP, N 1055his.

2 SCHUBARTH, N 42.

22 BGE 131 111 667, 670 E. 1.3; BGE 129 I11 25, 27 E. 1.1.
2 Vgl. BGE 107 11 349, 353 E. 2.



encore litigieuses.“** Es sind also zwei VVoraussetzungen nétig: erstens miisste man die
bereits beurteilten Begehren auch in einem getrennten Verfahren geltend machen
kodnnen und zweites muss deren Beurteilung préajudiziell fir den Entscheid uber die

restlichen sein.

4.3 Nach Bundesgerichtsgesetz

Anders als das Bundesrechtspflegegesetz befasst sich das Bundesgerichtsgesetz in Art.
91 ausdricklich mit den Teilentscheiden. Das Bundesgerichtsgesetz erlaubt nun explizit
die Anfechtung von Teilentscheiden in zwei Fallen: ndmlich bei objektiver und bei
subjektiver Klagehaufung. In allen andern Féllen muss der Teilentscheid aus prozess-
okonomischen Griinden zusammen mit dem Endentscheid angefochten werden.?® Im
Grossen und Ganzen entspricht die neue Regelung daher der bisherigen Praxis des

Bundesgerichts, die nun kodifiziert wurde.

4.3.1 Objektive Klagehaufung

Bei der objektiven Klageh&ufung werden verschiedene Rechtsbegehren gleichzeitig
gestellt, z.B. einerseits Beseitigung einer Stérung und andererseits Schadenersatz.? Art.
91 lit. a BGG erklart nun die Beschwerde gegen einen Entscheid fur zul&ssig, der nur
einen Teil der Begehren behandelt. Allerdings missen die einzelnen Begehren unabhan-
gig voneinander beurteilt werden kénnen, d.h. sie hatten auch in einem eigenen, ge-
trennten Verfahren geltend gemacht werden kénnen.?” Dies war auch nach der
bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung eine VVoraussetzung fir die Anfecht-
barkeit von Teilentscheiden.

Die Anforderung, dass der Entscheid tber einen Teil der Begehren prajudiziell fur die
Beurteilung der restlichen sein muss, wurde jedoch nicht ausdricklich ins Bundes-

gerichtsgesetz tbernommen. In der Botschaft ist sie ebenfalls nicht erwéhnt. Dies weckt

** BGE 131 111 667, 669f. E. 1.3.
% ZIEGLER, S. 377.

%6 Botschaft, S. 4332.

2" Botschaft, S. 4332.



die Vermutung, dass der Gesetzgeber bewusst darauf verzichtet hat. In der sparlichen
Lehre zum neuen Gesetz ist auch VOGEL / SPUHLER der Ansicht, dass diese VVoraus-
setzung wegfallen wird.?® ZIEGLER schreibt dagegen, dass der Entscheid ,,unprajudi-
ziell* sein muss, wobei er auf einen Entscheid des Bundesgerichts verweist, der jedoch
die bisherige Rechtsprechung zum Bundesrechtspflegegesetz bestatigt.* Da er seine
Aussage also falsch belegt hat und sie keinen Sinn macht, hat Ziegler sie wohl aus
Versehen so stehengelassen. Aus diesen Griinden ist m.E. der prajudizielle Charakter

nicht mehr erforderlich.

4.3.2 Subjektive Klagehaufung

Der zweite Fall, die subjektiven Klagehdufung, liegt vor, wenn mehrere Streitgenossen
beteiligt sind. Bei mehreren beteiligten Personen kdnnen die Anspriiche unterschiedlich
schwierig zu beurteilen sein. So ist es moglich, dass bezuglich A relativ schnell ent-
schieden werden kann, wobei bei B umfangreiche Abklarungen nétig sind. In einem
solchen Fall ist es sinnvoll, zuerst nur beziglich A zu entscheiden und das Verfahren fir
ihn zu erledigen.®® Aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die Betroffenen und im Inte-
resse einer raschen Beendigung des Verfahrens missen die Rechtssuchenden sofort die
Madglichkeit haben, diesen Teilentscheid anzufechten. Dem tragt Art. 91 lit. b BGG
Rechnung, indem er die Beschwerde gegen einen Entscheid erlaubt, welcher nur die
Begehren eines Teils der Streitgenossen behandelt. Allerdings muss das Urteil fiir diese
Verfahrensbeteiligten den Charakter eines Endentscheides haben und das Verfahren flr

sie abschliessen.

Aus dem Text von Art. 91 lit. b BGG geht nicht hervor, ob die Kostenreduktion im

Beweisverfahren wie bei der Berufung zwingend vorausgesetzt wird. Da jedoch die
Botschaft die Prozessdkonomie in den Vordergrund riickt,®! damit das Gericht nicht
mehrfach mit derselben Sache belastet wird, ist davon auszugehen, dass der Gesetz-

geber eine Kostenersparnis weiterhin als erforderlich betrachtet.

%8 \JOGEL / SPUHLER, N 148.

? ZIEGLER, S. 377f. mit Fn 88.
% \/gl. Botschaft, S. 4333.

3! Botschaft, S. 4332.



5 Vor- und Zwischenentscheide nach Art. 92 BGG

5.1 Definition

Als Vor- und Zwischenentscheide gelten diejenigen Entscheide, welche weder als End-
entscheide noch als Teilentscheide zu qualifizieren sind.** Sie regeln oft nur einen

bestimmten Aspekt, z.B. die Frage der Verjahrung oder des Kausalzusammenhangs.

Die Ubergange zwischen Vor- und Zwischenentscheiden sind fliessend, weshalb beide

Urteilsarten gleich behandelt werden.

5.2 Nach Bundesrechtspflegegesetz

Die Berufung gegen Vor- und Zwischenentscheide ist nur unter bestimmten Voraus-
setzungen zulassig. Art. 49 Abs. 1 OG ermdglicht die Anfechtung gegen selbstéandige
Entscheide Uber die Zustandigkeit. Dabei steht vor allem der Fall im Vordergrund, dass
der Richter seine Zustandigkeit bejaht.>* Verneint der Richter hingegen seine
Zustandigkeit, liegt oft ein Endentscheid i.S.v. Art. 48 OG vor,* da er damit das
Verfahren abschliesst. Allerdings ist zu beachten, dass der Anspruch immer noch vor
der zusténdigen Instanz geltend gemacht werden kann, wenn die zwischenzeitliche
Verjahrung durch Art. 139 OR ausgeschlossen wird.* In diesem Fall handelt es sich
nicht um einen Endentscheid i.S.v. Art. 48 OG*’, sondern um einen Zwischenentscheid.
Zu diesem Schluss kommt auch das Bundesgericht im Urteil 4C.335/2004, in dem die

erste Instanz ein anderes Gericht fiir zustandig erklart.®

Vor- und Zwischenentscheide sind nach Art. 49 OG nur anfechtbar, wenn die Verlet-
zung von bundesrechtlichen Regeln tber die Zustandigkeit geltend gemacht wird.
Andere Riigen sind nicht zul&ssig. Das bedeutet, dass meist die ortliche Zustandigkeit

%2 Botschaft, S. 4333.

% FRANK / STRAULI / MESSMER, § 189 N 1.

% MEesSMER / IMBODEN, N 70.

% SPUHLER / Vock, S. 119.

% POUDRET / SANDOZ-MONOD, Art. 48 N 1.1.4.2.

¥ vgl. 3.1.

% Urteil des Bundesgerichts 4C.335/2004 vom 3. Februar 2005, E. 2.



zur Diskussion steht, da die sachliche kantonal geregelt ist.*® Firr gewisse Riigen wie
z.B. die Verletzung des ordentlichen Gerichtsstandes bleibt jedoch die staatsrechtliche
Beschwerde vorbehalten (Art. 49 Abs. 3 OG). Deshalb muss sich das Bundesgericht
manchmal mit schwierigen Abgrenzungsfragen auseinandersetzen, was eine zusatzliche

Belastung bedeutet.

5.3 Nach Bundesgerichtsgesetz

Art. 92 Abs. 1 BGG erklart die Beschwerde in Zivilsachen gegen Vor- und Zwischen-
entscheide tber die Zustandigkeit und tGber Ausstandsbegehren flr zuléssig, sofern sie
selbstandig er6ffnet wurden. Es genigt also nicht, dass der Richter stillschweigend
seine Zustandigkeit anerkennt, sondern er muss einen formellen Entscheid fallen, damit
dieser angefochten werden kann.*® Art. 92 BGG entspricht wortlich der firr die staats-
rechtliche Beschwerde geltenden Regelung von Art. 87 OG. Gegenuber der Berufung
besteht der Unterschied darin, dass nun auch Zwischenentscheide tiber Ausstands-
begehren direkt anfechtbar sind. Ansonsten hat sich der Gesetzgeber auch an Art. 49

OG orientiert.*

Gemadss Art. 92 Abs. 2 BGG mussen — wie bisher nach Art. 48 Abs. 3 OG - die Vor-
und Zwischenentscheide Uber die Zustandigkeit und den Ausstand sofort angefochten
werden. Eine spatere Anfechtung zusammen mit dem Endentscheid ist nicht moglich.
Dahinter stehen prozessokonomische Uberlegungen: denn es erzeugte unnotigen Auf-
wand, zuerst den ganzen Prozess inkl. Beweisverfahren durchzufiihren, um nachher
festzustellen, dass das urteilende Gericht nicht zustdndig gewesen ware. In diesem Fall
musste das ganze Prozedere vor der richtigen Instanz nochmals von vorne beginnen.
Deshalb gilt das Verstreichenlassen der Anfechtungsfrist als stillschweigende Aner-

kennung der Zustandigkeit.

Auch nach dem Bundesgerichtsgesetz wird meist nur die drtliche Zustandigkeit zur

Diskussion stehen, da Verletzungen von kantonalen Regeln tber die (sachliche) Zu-

% SPUHLER / Vock, S. 119.
0 Botschaft, S. 4333.
! Botschaft, S. 4333.



stdndigkeit nicht gerligt werden kénnen. Dies ergibt sich aus Art. 95 e contrario i.V.m.
Art. 92 Abs. 1 BGG.

6 Andere Vor- und Zwischenentscheide (BGG 93)

6.1 Allgemeine Voraussetzungen

Art. 93 BGG regelt die Beschwerde gegen die Ubrigen Vor- und Zwischenentscheide.
Neben der selbstandigen Eroffnung wie bei den VVor- und Zwischenentscheiden Gber die
Zustandigkeit und den Ausstand fordert Abs. 1 zwei alternative Voraussetzungen: ent-
weder muss ein nicht wieder gutzumachender Nachteil vorliegen (lit. a) oder die Gut-
heissung der Beschwerde muss sofort einen Endentscheid herbeiftihren und somit einen
bedeutenden Aufwand an Zeit und Kosten sparen (lit. b). Vereinfacht gesagt, gelten also
die bisherigen Voraussetzungen von Art. 50 Abs. 1 und 87 Abs. 2 OG alternativ.

Die Beschwerde gegen diese Vor- und Zwischenentscheide kann auch spéter noch zu-
sammen mit dem Endentscheid erhoben werden (Art. 93 Abs. 3 BGG). Allerdings muss
sie sich auf den Inhalt des Endentscheides auswirken. Dasselbe gilt, wenn die Be-
schwerde gegen den Vor- oder Zwischenentscheid nicht zuldssig war. Auch dann kann

er zusammen mit dem Endentscheid angefochten werden, sofern dieser beeinflusst wird.

6.1.1 Nicht wieder gutzumachender Nachteil

Nicht wieder gutzumachen ist ein Nachteil, wenn er auch nicht mehr durch ein fiir den
Betroffenen giinstiges Urteil behoben werden kann.** Das Erfordernis des nicht wieder
gutzumachenden Nachteils war bisher dem Zivilrecht unbekannt. Art. 93 Abs. 1 lit. a
BGG entspricht dem Wortlaut nach den VVoraussetzungen von Art. 87 Abs. 2 OG, die
fur die staatsrechtliche Beschwerde gelten. ** Allerdings ist sich die Lehre noch nicht
sicher Uber die Qualifikation dieses Nachteils in Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG.** UnkKlar ist,

2 HAFELIN / HALLER, N 1955.
3 Botschaft, S. 4334.
“ KARLEN, S. 36; ZIEGLER, S. 367 und 382.
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ob ein bloss tatsachlicher oder wirtschaftlicher Nachteil genugt — wie bisher in der Ver-
waltungsrechtspflege® — oder ob wie bei der staatsrechtlichen Beschwerde ein recht-

licher Nachteil*® vorliegen muss.

6.1.1.1 Qualifikation nach Interesse?

ZIEGLER ist der Ansicht, dass gewisse Anforderungen an den nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil gestellt werden miissen, da der Zugang zum Bundesgericht nicht wie
urspringlich vorgesehen durch ein VVorprufungsverfahren beschréankt wird. Deshalb
schlagt er vor, sich an dem fir die jeweilige Beschwerde nétigen Interesse zu orien-
tieren.*’ Folgt man diesem Ansatz, wiirden die Beschwerden in Zivil- und Strafsachen,
die ein rechtlich geschiitztes Interesse verlangen (Art. 76 Abs. 1 lit. b und Art. 81 Abs. 1
lit. b BGG), einen rechtlichen Nachteil erfordern. Wahrenddessen wirde fiir die Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ein tatsdchlicher Nachteil gentigen,

da sie nur ein schutzwirdiges Interesse voraussetzt (Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ BGG).

Dies fiihrt zu der problematischen Situation, dass dasselbe Wort desselben Artikels je
nach Beschwerde anders ausgelegt wiirde. Eine solch unterschiedliche Interpretation
wirde Verwirrung stiften und insbesondere bis sich die Rechtsprechung etabliert hat zu
Rechtsunsicherheit fihren. Ausserdem wiirde sich gegentiber dem Zustand vor der
Revision, wo fur jede Beschwerde etwas anderes gilt, nichts dndern. Ein erklartes Ziel
des Gesetzgebers war jedoch die Vereinfachung und Vereinheitlichung der Rechtsmittel
an das Bundesgericht.*® Dies lasst sich mit der von ZIEGLER vorgeschlagenen kompli-

zierten Auslegung nicht vereinen. Deshalb ist sie m.E. abzulehnen.

6.1.1.2 Rechtsschutz als Auslegungshilfe?

KARLEN richtet sein Augenmerk mehr auf den Rechtsschutz. Er argumentiert, dass in

Strafsachen die VVor- und Zwischenentscheide nicht mehr wie friiher ohne weiteres an-

S BGE 130 11 149, 153 E. 1.1.
4 KNAPP, N 1059.

47 ZIEGLER, S. 383.

“8 Botschaft, S. 4208, 4233.
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fechtbar seien. Ausserdem werden die Anfechtungsmoglichkeiten durch eine engere
Definition des Teilentscheides in der Verwaltungsrechtspflege ebenfalls eingeschrénkt.
In beiden Bereichen kdnnen also nach dem Bundesgerichtsgesetz weniger Entscheide
an das oberste Gericht weitergezogen werden. Deshalb kommt er zum Schluss, dass der
nicht wieder gutzumachende Nachteil weiter ausgelegt werden misse, damit der

Rechtsschutz dennoch gewahrleistet sei.*®

Hier stellt sich also die Frage der Abwégung zwischen einem mdglichst umfassenden
Rechtsschutz und einer Entlastung des Bundesgerichts. Beides waren Ziele der Revi-
sion.>® Allerdings ergibt sich hier ein Zielkonflikt. Eine mégliche Losung ware, die
Richterzahl markant zu erhdhen. Das ist jedoch fiir den Gesetzgeber keine Option. Das
Parlament hat im Gegenteil die Zahl der Bundesrichter von 41 auf 38 reduziert.”* Da
der Zielkonflikt nicht auf diese Art geldst wurde, musste ein Kompromiss gefunden
werden. Daher wollte der Gesetzgeber nur die dringlichsten Liicken des Rechtsschutzes
schliessen, damit das Bundesgericht nicht noch mehr belastet wiirde.>* Deshalb stellt
sich die Frage, ob der Gesetzgeber mit der fraglichen Bestimmung eine Ausweitung des
Rechtsschutzes oder die Entlastung des Bundesgerichts erreichen wollte. Dabei ist zu
beachten, dass der Rechtsschutz in Zivilsachen gegeniiber der Berufung durch eine
weitere Definition des Endentscheides ausgebaut wurde. Hier kdnnen also mehr Ent-
scheide angefochten werden als bisher. Ausserdem ist unter der Herrschaft des Bundes-
rechtspflegegesetzes die Anfechtung eines Vor- oder Zwischenentscheides wegen eines
nicht wieder gutzumachenden Nachteils in einer Zivilsache nur mit den beschrankten
Riigen der staatsrechtlichen Beschwerde zuléssig. Des Weiteren besteht nach Art. 93
Abs. 3 BGG immer noch die Mdglichkeit, den VVor- oder Zwischenentscheid zusammen
mit dem Endentscheid anzufechten. Der Rechtsschutz ist daher auf jeden Fall gewéhr-
leistet, auch wenn eine sofortige Anfechtung nur in ,,dringenden® Fallen moglich ist.

Es geht also mehr um die Entscheidung, zu welchem Zeitpunkt die Beschwerde erhoben
werden kann. Hier ist die Entlastung, die das primare Ziel der Revision war,>® wieder

ein gewichtiges Argument. Denn das Bundesgericht soll nicht in der gleichen Sache

49 KARLEN, S. 36f.

% Botschaft, S. 4208.

5 AB NR 2006 N 785.

2 KIENER / KUHN, S. 143.

% Huber, Gabi, AB NR 2006 N 781.
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mehrfach angerufen werden kdnnen. Dieses Ziel wird am effektivsten durch eine Be-
schréankung des Zugangs zum Bundesgericht erreicht und sollte m.E. nicht durch eine
ausdehnende Auslegung wieder zunichte gemacht werden. Ausserdem verweist schon
die Botschaft selbst auf die Regelung der staatsrechtlichen Beschwerde,>* welche einen
rechtlichen Nachteil erfordert. Deshalb ist m.E. eine restriktive Auslegung im Sinne

eines rechtlichen Nachteils angebrachter.

6.1.2 Herbeifuihrung eines Endentscheides

Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG sieht auf den ersten Blick gleich aus, wie die bisherige
Regelung zur Berufung in Art. 50 Abs. 1 OG. Beide zielen darauf, das Verfahren vor-
zeitig abschliessen zu kénnen und dadurch Zeit und Kosten zu sparen. Dies ist zum
Beispiel der Fall, wenn das Bundesgericht die Verjahrung feststellt oder in einem
Haftpflichtprozess die Kausalitat verneint, da dann der Anspruch nicht weiter verfolgt

werden kann.

Es gibt jedoch einen wichtigen kleinen Unterschied zwischen den VVoraussetzungen im
Bundesrechtspflegegesetz und denjenigen im Bundesgerichtsgesetz. Fir die Berufung
wird verlangt, dass sofort ein Endentscheid herbeigefuhrt wird (Art. 50 Abs. 1 OG).
Wenn also die Berufung abgewiesen werden muss und das Verfahren deshalb vor erster
oder zweiter Instanz wieder weitergefiihrt wird, ist sie nicht zulassig.>® Dies fihrte
manchmal wie in BGE 129 11 288ff. zu der unsinnigen Situation, dass das Bundes-
gericht eine Sache wenigstens in seinen Erwagungen entscheiden musste, nur um

festzustellen, dass es auf die Berufung nicht eintreten kann.

In Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG wird nunmehr nur gefordert, dass die Gutheissung der Be-
schwerde einen Endentscheid herbeifiihren wiirde. Die Zulassigkeit der Beschwerde
wird daher nicht mehr von deren Ausgang abhangig gemacht, sondern es reicht, dass die
Chance besteht, das Verfahren zu beenden. So ist es einfacher zu bestimmen, ob auf
eine Beschwerde eingetreten werden kann, und die Richter kdnnen sich somit auf das
Wesentliche, ndmlich die zu entscheidende Sache, konzentrieren. Auf diese Weise

> Botschaft, S. 4334.
> Vgl. BGE 129 111 288.
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kdnnen Leerlaufe vermieden werden. Denn wenn sich das Gericht sowieso mit der
Sache auseinandersetzen muss, ist es sinnvoller und fir Laien verstandlicher, wenn es
die Sache auch gerade formell entscheidet und nicht nur en passant in den Erwégungen

zu einem Nichteintretensentscheid erortert.

Dadurch steigt die Geschéftslast des Bundesgerichts nicht, da die Begriindung ja die
gleiche ist und das Resultat nur formell &ndert. Denn jetzt wird die Beschwerde einfach

abgewiesen, statt dass ein Nichteintretensentscheid ergeht.

6.2 Internationale Rechtshilfe in Strafsachen

Art. 93 Abs. 2 BGG (ber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen wurde erst
wahrend der parlamentarischen Debatte durch einen neuen Antrag des Bundesrates
eingefiigt.® Er legt fest, dass in diesem Gebiet nur Vor- und Zwischenentscheide tiber
die Auslieferungshaft und Gber die Beschlagnahme von Vermdgenswerten und Wert-
gegenstanden angefochten werden kénnen. Dabei mussen ebenfalls die VVoraussetzun-
gen von Abs. 1 erfullt sein, d.h. ein nicht wieder gutzumachender Nachteil muss verhin-

dert werden kénnen oder ein sofortiger Endentscheid muss maoglich sein.

In eine ahnliche Richtung zielt auch Art. 80e IRSG*’, der die Beschwerde gegen
Zwischenverfligungen an das Bundesstrafgericht ermoglicht, wenn durch die Beschlag-
nahme von Vermdgenswerten oder durch die Anwesenheit von Personen, welche am

auslandische Prozess beteiligt sind, ein nicht wieder gutzumachender Nachteil entsteht.

7 Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung (BGG 94)

7.1 Nach Bundesrechtspflegegesetz

Im Bundesrechtspflegegesetz erklart nur Art. 97 Abs. 2 fiir die Verwaltungsgerichts-

beschwerde, dass das Verweigern oder Verzdgern einer Verfligung ebenfalls als Ver-

*® AB SR 2005 N 137.
> Fir die neue Fassung siehe Anhang VGG Ziff. 30.
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fligung gilt. Damit ist der Fall fur das Verwaltungsrecht klar. Im Zivilrecht liegt die
Sache komplizierter. Mit der Berufung kann ndmlich die Rechtsverzégerung nicht
angefochten werden. Die Bundesverfassung gewahrt jedoch allen einen Anspruch auf
Beurteilung innert angemessener Frist (Art. 29 Abs. 1 BV). Fur die Rilge von Ver-
letzungen verfassungsmassiger Rechte, wozu die Rechte von Art. 29 BV zéhlen, muss
die staatsrechtliche Beschwerde erhoben werden (Art. 84 Abs. 1 lit. a OG). Fir diese
gilt wie fur die Verwaltungsgerichtsbeschwerde, dass das Verweigern oder Verzdgern
einer Verfiigung einer solchen gleichgestellt wird.>® Eine Ausnahme besteht im beim
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht. Nach Art. 19 Abs. 2 SchKG kann das Bundes-
gericht jederzeit wegen Rechtsverweigerung oder Rechtsverzégerung angerufen

werden.

Eine Rechtsverweigerung liegt nur vor, wenn ein Anspruch auf Tatigwerden der
Behorden besteht.*

7.2 Nach Bundesgerichtsgesetz

Art. 94 BGG gibt nun flr jede der drei Einheitsbeschwerden die Mdglichkeit, die
Rechtsverweigerung oder Rechtsverzégerung direkt anzufechten. Man muss daher nicht
mehr auf die subsididre Verfassungsbeschwerde, welche von der Funktion her der
staatsrechtlichen Beschwerde entspricht, zurtickgreifen. Allerdings muss wie bisher das
Verweigern oder Verzdgern unrechtmassig sein und der verweigerte Entscheid misste

anfechtbar sein.

8 Wairdigung der Revision

Bei all diesen Anderungen stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber seine Ziele der Ent-
lastung des Bundesgerichts und des Ausbaus des Rechtsschutzes erreicht hat. Natirlich

kann er nie beide zugleich verwirklichen, da sie in einem Zielkonflikt stehen.

% HAFELIN / HALLER, N 1950.
% HAFELIN / MULLER, N 1657.

15



Dadurch, dass bei der neuen Definition des Endentscheides im Zivilprozessrecht die
materielle Komponente wegfallt, besteht ein grosserer Rechtsschutz. Ob dadurch die
Geschéftslast zunehmen wird, kann jetzt noch nicht gesagt werden; denn einerseits wird
die Abgrenzung vermutlich weniger schwierig. Ausserdem konnte schon nach dem
alten Recht die staatsrechtliche Beschwerde ergriffen werden. Dies spricht dafur, dass
die Belastung des obersten Gerichts gleich bleibt oder sogar abnimmt. Andererseits lasst
die Beschwerde in Zivilsachen jedoch mehr Rligegriinde zu, was zu einer Zunahme

fuhren kdnnte.

Bei den Teilentscheiden wurde vor allem die schon geltende Praxis ins Gesetz aufge-
nommen. Die einzige Anderung ist eine engere Definition im Verwaltungsrecht, was

das oberste Gericht sicher entlastet.

Eine weitere Verminderung der hochstrichterlichen Geschaftslast entsteht dadurch, dass
bei den Vor- und Zwischenentscheiden tiber die Zustandigkeit nicht mehr zwischen der
Berufung und der staatsrechtlichen Beschwerde abgegrenzt werden muss, sondern dass
alle Riigen mit dem selben Rechtsmittel geltend gemacht werden kénnen. Diese Ande-

rung dient auch dem Rechtsschutz, da die Gefahr, das falsche Rechtsmittel zu ergreifen,

wegfallt.

Schwieriger wird die Bewertung bei den Gbrigen Vor- und Zwischenentscheiden, da es
hier auf die Auslegung des nicht wieder gutzumachenden Nachteils ankommt. Nach der
hier vertretenen Auffassung, dass ein rechtlicher Nachteil vorliegen muss, bleibt der
status quo erhalten. Insofern wurden die Ziele nicht verwirklicht. Allerdings wird auch

nicht das eine auf Kosten des andern erzwungen, sondern es besteht ein Kompromiss.

Insgesamt lasst sich sagen, dass der Gesetzgeber seine Ziele so weit es geht verwirk-
lichen konnte. Insbesondere gelang ihm dies durch die einschneidendste Verénderung,
nédmlich den Entscheid, die verschiedenen Rechtsmittel zu Einheitsbeschwerden zusam-

menzuziehen.
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9 Zusammenfassung

Grundsatzlich kénnen nach dem Bundesgerichtsgesetz nur Endentscheide angefochten
werden (Art. 90 BGG). Endentscheide sind Urteile, die das Verfahren beenden. Diese
Definition wurde der Staats- und Verwaltungsrechtspflege entnommen und ist fur das
Zivilprozessrecht weiter als bisher, da das Erfordernis der materiellen Rechtskraft
entfallt.

Teilentscheide sind anfechtbar bei objektiver Klagehdufung, wenn nur ein Teil der
gestellten Begehren behandelt wird und diese unabhangig von den andern beurteilt
werden konnen (Art. 91 lit. a BGG), sowie bei subjektiver Klagehdufung, wenn das
Verfahren fiir einen Teil der Streitgenossen abgeschlossen wird (Art. 91 lit. b BGG).

Dies entspricht der bisherigen von der Praxis entwickelten Regelung.

Vor- und Zwischenentscheide Uber die Zustandigkeit und die Ausstandsbegehren sind
nach Art. 92 Abs. 1 BGG anfechtbar, sofern sie selbstéandig er6ffnet wurden und die
Verletzung von bundesrechtlichen Regeln geltend gemacht wird. Aus prozessékonomi-

schen Griinden muss die Beschwerde gegen solche Entscheide sofort erhoben werden.

Nach Art. 93 Abs. 1 BGG sind andere selbstandig eréffnete Vor- und Zwischenent-
scheide nur unter zwei alternativen VVoraussetzungen anfechtbar: entweder muss ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil drohen (lit. a) oder die Gutheissung der Be-
schwerde msste sofort einen Endentscheid herbeifiihren und somit einen bedeutenden
Aufwand an Zeit und Kosten sparen (lit. b).

In der Lehre ist noch umstritten, wie dieser nicht wieder gutzumachende Nachteil aus-
zulegen ist. Je nachdem ob die Entlastung des Bundesgerichts oder die Verbesserung
des Rechtsschutzes hoher gewichtet wird, wird ein rechtlicher oder ein tatséchlicher
Nachteil gefordert. Der Gesetzgeber verweist in der Botschaft® auf die staatsrechtliche
Beschwerde, welche einen rechtlichen Nachteil verlangt, weshalb diese Interpretation

vorzuziehen ist.

Auch gegen das Verweigern oder Verzdgern eines Entscheides kann eine Beschwerde

erhoben werden, sofern dieser anfechtbar und das Verzégern unrechtmassig ist.

% Botschaft, S. 4334.
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Ob der Gesetzgeber die Ziele der Revision, die Entlastung des Bundesgerichts und den
Ausbau des Rechtsschutzes wirklich erreicht hat, lasst sich noch nicht sagen. Auf den
ersten Blick scheint er einen guten Kompromiss zwischen den beiden Zielen gefunden

Zu haben.

Seuzach, 20. Oktober 2006

Vorname Name
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