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Regeste

Regeste Art. 242, Art. 308 Abs. 1 lit. a und Art. 319 lit. a ZPO; Rechtsmittel bei
Abschreibung wegen Gegenstandslosigkeit aus anderen Gründen. Die Abschreibung wegen
Gegenstandslosigkeit aus anderen Gründen nach Art. 242 ZPO ist ein Endentscheid im Sinn
von Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO. Dieser Endentscheid unterliegt bei gegebenem Streitwert der
Berufung, ansonsten der Beschwerde nach Art. 319 lit. a ZPO (E. 6.3-6.5).

Erwägungen

E. 6
(...)

E. 6.3
In der Literatur ist umstritten, mit welchem Rechtsmittel eine Abschreibung zufolge
Gegenstandslosigkeit nach Art. 242 ZPO angefochten werden kann, wenn die
Gegenstandslosigkeit die ganze Streitsache betrifft.

E. 6.3.1
Ein Teil der Autoren geht wie die Vorinstanz davon aus, dass ausschliesslich die
Beschwerde möglich sei. Es handle sich beim Abschreibungsentscheid gemäss Art. 242
ZPO nicht um einen Endentscheid i.S.v. Art. 236 Abs. 1 ZPO , sondern um einen
Prozessentscheid sui generis, der gemäss Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO mit Beschwerde
anfechtbar sei, wenn dadurch ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil drohe
(GSCHWEND/STECK, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3.
Aufl. 2017, N. 20 zu Art. 242 ZPO ; LAURENT KILLIAS, in: Berner Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. II, 2012, N. 24 zu Art. 242 ZPO ; FRANCESCO
TREZZINI, in: Commentario pratico al Codice di diritto processuale civile svizzero [CPC],
Bd. II, 2. Aufl. 2017,N. 11 zu Art. 242 ZPO [mit Hinweis auf das Urteil 4A_131/2013vom
3. September 2013 E. 2.2.2.2]; DANIEL WILLISEGGER, Grundstruktur des
Zivilprozesses, 2012, S. 371, 373). Einzelne Autoren verneinen ebenfalls das Vorliegen
eines Endentscheids, plädieren demgegenüber für eine Beschwerdemöglichkeit nach Art.
319 lit. c ZPO ("Fälle von Rechtsverzögerung"). Sie argumentieren, das Gericht bringe mit
der Abschreibung zum Ausdruck, es wolle keinen Entscheid fällen; tue es dies, obwohl gar
keine Gegenstandslosigkeit vorgelegen habe, begehe es eine formelle Rechtsverweigerung
(so BAECKERT/WALLMÜLLER, Rechtsmittel bei Beendigung des Verfahrens durch
Entscheidsurrogat [ Art. 241 ZPO ], ZZZ2014/2015 S. 24; BORIS MÜLLER, in:
Schweizerische Zivilprozessordnung[ZPO], Kommentar, Alexander Brunner und andere
[Hrsg.],Bd. I, 2. Aufl. 2016, N. 27 zu Art. 59 ZPO ). Schliesslich wird die Auffassung
vertreten, Abschreibungsbeschlüsse gemäss Art. 242 ZPO seien zwar keine Endentscheide,
gleichwohl sei die Beschwerdemöglichkeit gemäss Art. 319 lit. a ZPO gegeben (MARKUS



KRIECH, in: Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Kommentar, Alexander Brunner
und andere [Hrsg.],Bd. II, 2. Aufl. 2016, N. 9 zu Art. 242 ZPO , ohne nähere Begründung).
BGE 148 III 186 S. 190 Einige Autoren verzichten auf eine nähere Qualifikation und
weisen bloss auf die (unabhängig vom Streitwert) ausschliessliche Zulässigkeit der
Beschwerde hin (so etwa HERBERT WOHLMANN, in: Schweizerische
Zivilprozessordnung [ZPO], Baker & McKenzie [Hrsg.], 2010, N. 9 zu Art. 242 ZPO ;
unklar: KARL SPÜHLER, in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3.
Aufl. 2017, N. 12 zu Art. 319 ZPO ).

E. 6.3.2
Ein anderer Teil der Literatur hält dafür, dass die Abschreibung ein Endentscheid nach Art.
236 ZPO darstelle, der - je nach Streitwert - mit Berufung oder Beschwerde nach Art. 319
lit. a ZPO angefochten werden könne. Die Begründungen hierfür gehen ebenfalls
auseinander. So wird namentlich argumentiert, zwar sei nach dem Wortlaut der
Zivilprozessordnung die Abschreibung wegen Gegenstandslosigkeit eine Beendigung des
Verfahrens ohne Entscheid (siehe die Überschrift zu Art. 241 f. ZPO "Beendigung des
Verfahrens ohne Entscheid"). Jedoch sei der Entscheid nicht nur deklaratorisch, sondern
konstitutiv. Eine solche Abschreibung beende das Verfahren ähnlich wie ein
Nichteintretensentscheid. Der Unterschied bestehe nur darin, dass ein
Abschreibungsentscheid zufolge Gegenstandslosigkeit ergehe, wenn eine
Prozessvoraussetzung erst im Nachhinein weggefallen sei, während es zum Nichteintreten
komme, wenn eine Prozessvoraussetzung bereits bei Prozessbeginn gefehlt habe. Es
bestehe daher kein Grund, einen Entscheid betreffend die Abschreibung wegen
Gegenstandslosigkeit nicht gleich zu behandeln wie einen Nichteintretensentscheid.
Letzterer gelte als Endentscheid und sei mit Berufung anfechtbar, also müsse auch der
Abschreibungsentscheid wegen Gegenstandslosigkeit als grundsätzlich berufungsfähiger
Endentscheid betrachtet werden (CHRISTOPH LEUENBERGER, Der Endentscheid nach
Art. 236 und Art. 308 ZPO : Wie weit geht die Auslegung in Übereinstimmung mit dem
BGG?, SZZP 2015 S. 95; in diesem Sinn auch ANNETTE DOLGE, Anfechtbarkeit von
Zwischenentscheiden und anderen prozessleitenden Entscheiden, in: Zivilprozess - aktuell,
2013, S. 54; URS H. HOFFMANN-NOWOTNY, in: ZPO-Rechtsmittel Berufung und
Beschwerde, Kommentar zu den Art. 308-327a ZPO , 2013, N. 37 zu Art. 308 ZPO sowie
N. 19 und 37 zu Art. 319 ZPO ; PASCAL LEUMANN LIEBSTER, in: Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO], Thomas Sutter-Somm und andere [Hrsg.], 3.
Aufl. 2016, N. 8 zu Art. 242 ZPO ; BENEDIKT SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, S.
185 Rz. 427; DENIS TAPPY, BGE 148 III 186 S. 191 in: Commentaire romand, Code de
procédure civile, 2. Aufl. 2019, N. 7 zu Art. 242 ZPO ; RICHERS/NAEGELI, ZPO,
Kurzkommentar, 3. Aufl. 2021, N. 11 f. zu Art. 242 ZPO ; FRANCESCA VERDA
CHIOCCHETTI, in: Commentario pratico al Codice di diritto processuale civile svizzero
[CPC] del 19 dicembre 2008, Bd. II, 2. Aufl. 2017, N. 11 zu Art. 308 ZPO ; wohl auch:
JAKOB STEINER, Die Beschwerde nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2019,
S. 89 Rz. 176). Ein Teil der Lehre beruft sich schlicht auf das Urteil 4A_137/2013 vom 7.
November 2013 E. 7.3, nicht publ. in: BGE 139 III 478 , mit welchem das Bundesgericht
die Berufungsfähigkeit anerkannt habe (HEINZMANN/BRAIDI, in: CPC, 2021, N. 14 zu
Art. 242 ZPO ). Andere Autoren befürworten zwar - bei gegebenem Streitwert - ebenfalls
die Berufung, begründen ihren Standpunkt jedoch nicht vertiefter (etwa THOMAS
ENGLER, in: ZPO Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Myriam A. Gehri
und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2015, N. 10 zu Art. 242 ZPO ; GASSER/RICKLI,



Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Kurzkommentar, 2. Aufl. 2014, N. 3 zu Art.
242 ZPO ; MICHAEL GRABER, Die Berufung in der Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2011, S. 82 f.; DANIEL STAEHELIN, in: Zivilprozessrecht, Adrian
Staehelin und andere [Hrsg.], 3. Aufl. 2019, S. 472 § 23 Rz. 34.

E. 6.4
Die in E. 6.3.1 erwähnte Literatur beruft sich zum Teil für ihre Auffassung auf das Urteil
4A_131/2013 vom 3. September 2013 betreffend die Abschreibung eines
Schlichtungsverfahrens als gegenstandslos bei Säumnis der klagenden Partei nach Art. 206
Abs. 1 ZPO . In diesem Entscheid stellte das Bundesgericht fest, es handle sich dabei um
einen gesetzlich besonders geregelten Fall der Abschreibung zufolge Gegenstandslosigkeit
nach Art. 242 ZPO . Die Abschreibungsverfügung nach Art. 206 Abs. 1 ZPO stelle eine
prozessleitende Verfügung besonderer Art dar und unterstehe nach Massgabe von Art. 319
lit. b Ziff. 2 ZPO der Beschwerde (E. 2.2.2.2). Die Frage nach dem zulässigen Rechtsmittel
wurde in diesem Verfahren allerdings gar nicht thematisiert, weil der Beschwerdeführer
selbst Beschwerde erhoben hatte (vgl. Sachverhalt Bst. B). Diese Rechtsprechung wurde in
späteren Entscheiden wiedergegeben, wobei es sich dabei aber zum Teil um
Einzelrichterentscheide handelte und die Abgrenzung weder thematisiert wurde noch eine
Rolle spielte (Urteile 4A_198/2019 vom 7. August 2019 E. 3; 4D_80/2017 vom 21. März
2018 und 4A_156/2014 vom 15. April 2014 E. 3.1). BGE 148 III 186 S. 192 Die bei E.
6.3.2 angeführte Literatur bezieht sich andererseits zum Teil auf BGE 139 III 478 . In
diesem Verfahren war ein Schlichtungsgesuch wegen Säumnis abgeschrieben und ein
dagegen gerichtetes Wiederherstellungsgesuch abgewiesen worden. Das Bundesgericht
klärte im publizierten Teil des Entscheids, dass auch ein Entscheid, mit dem eine
Wiederherstellung im Schlichtungsverfahren verweigert wurde, anfechtbar sei. Denn wie
gerade im streitgegenständlichen Verfahren betreffend Kündigung eines Mietvertrags oder
bei der Geltendmachung einer Entschädigung wegen missbräuchlicher Kündigung des
Arbeitsverhältnisses (Art. 336a i.V.m. Art. 336b Abs. 2 OR ) resultiere bei unzulässiger
Abschreibung eine Verwirkung des materiellen Anspruchs. Es könnten daher die gleichen
Wirkungen eintreten wie bei einer Abweisung der Klage durch das erstinstanzliche Gericht;
es müssten deshalb auch ähnliche Rechtsmittelmöglichkeiten bestehen. Habe die
Schlichtungsbehörde oder das erstinstanzliche Gericht das Verfahren bereits abgeschlossen
und werde mit einem Wiederherstellungsgesuch dessen erneute Öffnung verlangt, sei die
Abweisung dieses Gesuchs ein Endentscheid ( BGE 139 III 478 E. 6.2 und 6.3). In der
Folge äusserte sich das Bundesgericht in der nicht publizierten Erwägung 7 zur Auslegung
von Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO ("Endentscheid"). Es erwog, eine Abschreibung gemäss Art.
206 Abs. 1 und 3, Art. 234 Abs. 2, Art. 241 Abs. 3 oder Art. 242 ZPO sei ein Endentscheid
im Sinn von Art. 90 BGG . Die unterschiedlichen Auffassungen unter der
Zivilprozessordnung - "Endentscheid" oder "prozessuale Verfügung sui generis" bzw.
Berufung oder Beschwerde - seien letztlich eine Folge einer unterschiedlichen Konzeption
der zwei Begriffe des Endentscheids. Mit Art. 236 Abs. 1 ZPO habe der Gesetzgeber nicht
eine von Art. 90 BGG abweichende Definition des Begriffs des Endentscheids einführen
wollen. Vielmehr habe er sich auf das dortige Verständnis berufen wollen. Folglich sei Art.
308 ZPO parallel zu Art. 90 BGG auszulegen. Der abweisende
Wiederherstellungsentscheid sei somit auch ein Endentscheid i.S.v. Art. 308 Abs. 1 lit. a
ZPO und mit Berufung anfechtbar . Inwieweit zwischen diesen Entscheiden ein
Widerspruch besteht (i.d.S. LEUENBERGER, a.a.O., S. 93), muss hier nicht weiter erörtert
werden. Jedenfalls hat das Bundesgericht im späteren, als Grundsatzentscheid gefällten



BGE 139 III 478 klar festgehalten, Abschreibungsbeschlüsse gemäss Art. 242 ZPO seien
Endentscheide. Es gibt keinen Anlass, von dieser Rechtsprechung abzuweichen, zumal auch
BGE 148 III 186 S. 193 die in der Literatur erwähnte Parallele zu
Nichteintretensentscheiden (E. 6.3.2 hiervor) dafür spricht. Schliesslich wird diese
Auslegung bestärkt durch die Ausführungen in der Botschaft zur Revision der
Zivilprozessordnung (Botschaft vom 26. Februar 2020 zur Änderung der Schweizerischen
Zivilprozessordnung [Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung],
BBl 2020 2762 f.; vgl. BGE 139 III 133 E. 1.2). Dort ist vorgesehen, in Art. 242 ZPO den
Ausdruck "ohne Entscheid" durch "ohne Sachentscheid" zu ersetzen und den
Gliederungstitel des 6. Kapitels von "Beendigung des Verfahrens ohne Entscheid" in
"Beendigung des Verfahrens ohne Sachentscheid" zu ändern. Die Botschaft führt dazu aus,
damit sei keine inhaltliche Änderung beabsichtigt. Es solle bloss zum Ausdruck gebracht
werden, dass erst der gerichtliche Entscheid betreffend die Abschreibung zur Beendigung
des Verfahrens führe (BBl 2020 2763). Damit wurde mit der Botschaft ebenfalls die
konstitutive Bedeutung des Abschreibungsbeschlusses betont.

E. 6.5
Dem Gesagten zufolge ist die Abschreibung zufolge Gegenstandslosigkeit gemäss Art. 242
ZPO ein Endentscheid im Sinn von Art. 308 Abs. 1 lit. a ZPO , welcher der Berufung
unterliegt, sofern der Streitwert gemäss Art. 308 Abs. 2 ZPO erreicht ist. Ist der Streitwert
nicht erreicht, unterliegt er als Endentscheid der Beschwerde gemäss Art. 319 lit. a ZPO .
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