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Regeste

Regeste Art. 48 Abs. 1 OG; Begriff des Endentscheides. Gegen den letztinstanzlichen
Entscheid, der ein im Verfahren nach § 292 Ziff. 5 der zircherischen Zivilprozessordnung
gestelltes Befehlsbegehren abweist, ist die Berufung nicht zuldssig (Bestétigung der
Rechtsprechung).

Regeste Art. 48 a. 1 OJ; notion de décision finale. Un recours en réforme n'est pas
recevable contre une décision de derniere instance rejetant une demande de sommation
(Befehlsbegehren) présentée en cours de procédure en vertu du § 292 ch. 5 du Code de
procédure civile zurichois (confirmation de jurisprudence).

Regesto Art. 48 cpv. 1 OG; nozione di decisione finale. Il ricorso per riforma contro una
decisione finale che respinge un'istanza di diffida (Befehlsbegehren) presentatain corso di
proceduragiustail § 292 n. 5 del codice di procedura civile zurighese, non € ammissibile
(confermadella giurisprudenza).

Erwagungen

E.1l

Esist zu prifen, ob ein mit Berufung anfechtbarer Endentscheid im Sinne von Art. 48 Abs.
1 OG vorliegt. Ein solcher setzt nach der Rechtsprechung voraus, dass der kantonale
Richter Uber den streitigen Anspruch materiell befunden oder dessen Beurtellung aus einem
Grunde abgelehnt hat, der endguiltig verbietet, dass der gleiche Anspruch zwischen den
gleichen Parteien nochmals geltend gemacht wird ( BGE 100 |1 287 Erw. 1; BGE 98 11 154
/155 mit Hinweisen). Der angefochtene Entscheid wurde gestitzt auf § 292 Ziff. 5 zirch.
ZPO im Befehlsverfahren gefdllt, das eine Unterart des summarischen Verfahrens darstellt.
Die Rechtskraft einer solchen Entscheidung ist beschrankt, da der ordentliche Richter nach
BGE 10211 59 S. 62 § 105 Abs. 2 ztirch. ZPO daran nicht gebunden ist. Eineim
summarischen Verfahren beurteilte Sache kann daher dem ordentlichen Richter
grundsétzlich nochmals zum Entscheid unterbreitet werden (vgl. BGE 100 11 287 Erw. 1
mit Hinweisen).

E.2

Nachdem das Bundesgericht die Berufungsfahigkeit von Entscheiden, die im zircherischen
Befehlsverfahren ergangen waren, wegen deren beschrankten Rechtskraftwirkung friiher
allgemein verneint hatte (so noch in BGE 81 Il 85), milderte esin der Folge die

V oraussetzungen fur die Zulassung der Berufung. Der heutige Stand der Rechtsprechung
lasst sich in der Weise zusammenfassen, dass obergerichtliche Entscheidungen betreffend
Befehlsbegehren auf dem Wege der Berufung an das Bundesgericht weitergezogen werden
konnen, sofern das Begehren gutgehei ssen und der Beklagte zu einem bestimmten
Verhalten verpflichtet worden ist, ohne dass dadurch zwangsléufig ein ordentliches



Verfahren ausgel 0st wirde (wie dies bei den vorsorglichen Massnahmen der Fall ist). Der
endgultige Charakter solcher Entscheidungen wird im Hinblick darauf bejaht, dass die dem
Beklagten auferlegte Verpflichtung in der Regel doch wahrend langerer Zeit ihre
Wirkungen entfaltet und sogar Gegenstand von V ollstreckungsmassnahmen (z.B.
Ausschaffung eines aus der Wohnung gewiesenen Mieters) bilden kann (vgl. BGE 100 I1
288 /289 Erw. 1). Das zircherische Obergericht hat in einem Entscheid, der noch vor dem
letztgenannten Bundesgerichtsurteil ergangen, jedoch erst nach dessen Fallung publiziert
worden ist, den Anwendungsbereich von § 105 Abs. 2 zirch. ZPO nunmehr in dem Sinne
eingeschrankt, dass es gewissen Entscheidungen, die ein Befehl sbegehren schiitzen,
materielle Rechtskraft auch im Verhdtnis zum ordentlichen Verfahren zuerkannt hat (ZR
73/1974, Nr. 10, S. 27/28). Damit wurde solchen Entscheiden Uber den Gesetzeswortlaut
hinaus ein in jeder Hinsicht endgtiltiger Charakter verliehen.

E.3

Im vorliegenden Fall wurde das Befehlsbegehren der Klagerin zur Hauptsache abgewiesen.
Nur insofern ist es vor Bundesgericht streitig, da einzig die Klagerin Berufung erhoben hat.
Nach der in BGE 100 Il 288 /289 wiedergegebenen Rechtsprechung des Bundesgerichtsist
die Berufungsféhigkeit des angefochtenen Entscheides mithin zu verneinen. Da der
ordentliche Richter daran nicht gebunden ist und dem Urteil der Vorinstanz deshalb kein
endgultiger Charakter zukommt, BGE 102 11 59 S. 63 kann die Kl&gerin die zu ihren
Ungunsten beurteilten Fragen jenem erneut zum Entscheid unterbreiten (vgl.
STRAULI/HAUSER, 2. A, N. 1zu 8§ 105 ZPO, S. 198). Anders verhielte es sich freilich,
wenn die zircherischen Gerichte auch einem solchen Urtell entgegen 8 105 Abs. 2 ziirch.
ZPO unbeschrankte Rechtskraftwirkung zuerkennen sollten. Das ist bis heute aber nicht
geschehen. Das Obergericht hat seine neue Praxis einstweilen ausdrucklich auf
Verfligungen beschrankt, mit denen ein Befehl sbegehren geschuitzt wird (vgl. ZR 73/1974,
Nr. 10, S. 28). Auch das Kassationsgericht ist bel der Beurteilung der von der Kl&gerin
erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde davon ausgegangen, dem ein Befehl sbegehren

abwei senden Entscheid komme im Sinne der bundesgerichtlichen Praxis kein endgiltiger
Charakter zu. Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Berufung weiter zu lockern,
besteht kein Anlass. Der Grund fir die Bejahung der Berufungsfahigkeit von
Entscheidungen, die ein Befehlsbegehren schiitzen, liegt darin, dass dem zu einem
bestimmten Verhalten Verpflichteten vor allem mit Ricksicht auf die Gefahr der
Vollstreckung die M églichkeit offenstehen soll, das Bundesgericht anzurufen. Der
Rechtsschutz wére in der Tat hochst unvollkommen, wenn vorerst die Vollstreckung einer
bundesrechtswidrigen Entscheidung gedul det werden miisste und das Bundesgericht erst im
Zusammenhang mit einem nachfolgenden ordentlichen Verfahren angerufen werden
koénnte. Wird hingegen ein Befehlsbegehren im kantonalen V erfahren abgewiesen, so ist
dem unterlegenen Kl&ger zuzumuten, vor der Anrufung des Bundesgerichts einen materiell
rechtskréftigen Entscheid des ordentlichen Richters herbei zuftihren. Er muss dann zwar
hinnehmen, dass es unter Umsténden langere Zeit dauert, bis ein mit dem Bundesrecht
Ubereinstimmender Zustand hergestellt werden kann; doch droht in der Zwischenzeit
wenigstens keine Vollstreckung. Im Ubrigen ist einem Kl&ger unbenommen, von Anfang an
den Weg des ordentlichen Prozesses zu beschreiten (vgl. STRAULI/HAUSER, N. 1 zu §
277 ZPO, S. 396). Dispositiv
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