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Regeste

Regeste Berufung. Begriff des ordentlichen Rechtsmittels, Art. 48 Abs. 1 OG (Erw. 1).
Begriff des Endentscheides, Art. 48 Abs. 1 OG (Erw. 2). Berufungsfahigkeit wegen
vorfrageweiser Anwendung von Bundesrecht? (Erw. 3). Begriff des berufungsfahigen
selbsténdigen Vor- oder Zwischenentscheidesi.S. von Art. 50 OG (Erw. 4).

Erwagungen

E.1l

Die Nichtigkeitsbeschwerde geméss 8§ 344 ff. ztrch. ZPO hemmt die Rechtskraft und
Vollziehbarkeit der angefochtenen Entscheidung nicht ( § 348 Abs. 2 ZPO ), noch hat sie
Devolutiveffekt ( 8 349 ZPO ). Sieist somit gemass standiger Rechtsprechung nicht ein
ordentliches Rechtsmittel im Sinne von Art. 48 Abs. 1 OG ( BGE 39 Il 156 oben, BGE 63
1327 ff., BGE 7111 184 f., BGE 7811 189, BGE 85 || 285 ). Soweit das Kassationsgericht
den Nichtigkeitsgrund von 8§ 344 Ziff. 9 ZPO bejaht hat, kann daher sein Entscheid von
vorneherein mit der Berufung nicht angefochten werden. Abgesehen hievon wére es eine
mit der Berufung nicht Uberprifbare Frage des kantonalen Prozessrechts, ob das
Kassationsgericht den erwahnten Nichtigkeitsgrund zu Recht oder zu Unrecht as gegeben
betrachtet habe. Nun hat aber das K assationsgericht von der ihm durch § 349 ZPO
eingerdaumten Befugnis Gebrauch gemacht, nach der Aufhebung des nichtig erkléarten
Entscheides selber ein neues Sachurteil zu fallen. Gegen diesen Entscheid ist kein
ordentliches kantonales Rechtsmittel zuldssig. Insoweit steht daher Art. 48 Abs. 1 OG der
Berufung nicht im Wege (BIRCHMEIER, BGE 93 |1 282 S. 285 Bundesrechtspflege, S.
170, zweitletzter Absatz am Ende).

E.2

Art. 48 Abs. 1 OG lasst die Berufung jedoch nur zu gegen Endentscheide. Ein solcher liegt
nur vor, wenn der kantonale Richter den streitigen Anspruch materiell beurteilt oder dessen
Beurteilung aus einem Grunde abgelehnt hat, der die Geltendmachung des gleichen
Anspruchs endguiltig ausschliesst ( BGE 84 |1 230, 398 und dort erwéahnte Entscheide; BGE
8611 123 . BGE 88 |1 59 Erw. 2). Diese weitere Voraussetzung erfillt der angefochtene
Sachentscheid des K assationsgerichts nicht. Dieses hat das Auswei sungsbegehren der
Vermieterin abgewiesen, weil der Streit mangels Liquiditét des Ausweisungsanspruches
nicht im summarischen Verfahren entschieden werden kénne, sondern im ordentlichen
Verfahren auszutragen sei. Der Ausweisungsanspruch ist also nicht endgultig verneint
worden. Die Berufungsklagerin hat vielmehr die Méglichkeit, ihn in einem andern
Verfahren erneut geltend zu machen. Auf die vorliegende Berufung kann daher nicht
eingetreten werden.

E.3



Die Berufung ist Ubrigens auch noch aus einem weiteren Grunde nicht zulassig. Das
Kassationsgericht hat die Zulassigkeit des Befehlsverfahrens nur deshalb verneint, weil der
Anspruch auf Ausweisung des Berufungsbeklagten nicht im Sinne von § 292 Ziff. 1 ZPO
liquid sei. Ob das zutrifft, ist eine Frage des kantonalen Prozessrechtes, die gemass Art. 43
Abs. 1 und Art. 55 Abs. 1 lit. ¢ OG nicht Gegenstand der Berufung sein kann. Dass der
Anspruch, den die Berufungsklagerin geltend macht, aus Art. 265 OR , also aus einer
Bestimmung des Bundesrechts, abgeleitet wird, und das Kassationsgericht gepruft hat, ob
ihm moglicherweise Art. 2 ZGB , aso wiederum Bundesrecht, im Wege stehe, andert
nichts. Wie klar dieser Anspruch im vorliegenden Falle sei, war nur eine Vorfrage. Der
kantonale Richter verstdsst aber nicht schon dann gegen Bundesrecht, wenn er bei der
Anwendung kantonalen Rechts eine bundesrechtliche Vorfrage unrichtig beurteilt.
Bundesrecht ist in einem solchen Falle nur verletzt, wenn ihm das kantonale Recht von
Bundesrechts wegen Rechnung tragen muss ( BGE 80 11 183, BGE 84 11 132, BGE 8511
363 f. Erw. 2). Diese Voraussetzung trifft hier nicht zu. Das Bundesrecht verlangt nicht, das
kantonale Recht muisse fir die Durchsetzung klarer Rechtsanspriiche, insbesondere solcher
aus Art. 265 OR , ein summarisches Verfahren zur BGE 93 11 282 S. 286 Verfugung stellen.
Es Uberl&sst es dem kantonalen Recht, ob esin solchen Féllen das ordentliche oder ein
summarisches Verfahren vorsehen will. Die gleiche Uberlegung liegt auch BGE 88 11 59
zugrunde, der ebenfalls einen Streit aus Art. 265 OR betraf, und ebenso wurde in BGE 83 11
143 Erw. 2 fir den Fall der Besitzesschutzklage entschieden.

E.4

Ausdenin Erw. 3 dargelegten Grinden kann sich die Berufung auch nicht auf den von der
Berufungsklagerin subsidiar angerufenen Art. 50 OG stiitzen; denn auch mit der Berufung
gegen selbstandige Vor- und Zwischenentscheide kann nur die Verletzung von Bundesrecht
gertigt werden. Im vorliegenden Falle wéren Ubrigens die Voraussetzungen des Art. 50 OG
offensichtlich nicht erfillt. Diese Bestimmung trifft nur zu, wenn der kantonal e Richter
bloss elnzelne der ihm unterbreiteten Fragen el dgendssischen Rechts beurteilt, die Gbrigen
dagegen vorlaufig offen lasst. Sie will dem Bundesgericht erméglichen, die vorweg
behandelten Fragen auf Berufung hin seinerseits vorweg zu beurteilen, wenn dadurch sofort
ein Endentscheid herbeigefihrt und ein bedeutender Aufwand an Zeit oder Kosten fir ein
weltlaufiges Beweisverfahren erspart werden kann. Das K assationsgericht hat jedoch nicht
die Beurteilung einzelner Fragen vorweggenommen, sondern einen Entscheid gefdlt, der
das eingel eitete Befehl sverfahren abschliesst. Dieses miisste also bei Abweisung der
Berufung nicht Gber weitere Fragen fortgesetzt werden. Das Eintreten auf die Berufung und
deren Gutheissung hétte somit nicht eine Abkirzung dieses Verfahrens zur Folge. Was die
Berufungsklagerin vermeiden will, ist die Einleitung eines neuen Verfahrens: Siewill im
Berufungsverfahren entscheiden lassen, ob ihr im summarischen Verfahren geltend
gemachter Anspruch vom angerufenen Richter beurteilt und geschiitzt werden misse, oder
ob sieihn nur im ordentlichen Verfahren allenfalls durchsetzen kénne. Dispositiv
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