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Regeste

Regeste Zustandigkeit des K assationsgerichts, Zulassigkeit der staatsrechtlichen
Beschwerde bei Verzicht auf die eidgendssische Berufung (Art. 4 BV, Art. 426 Abs. 2
ZP/SG). 1. Ist die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde nur zulassig, soweit keine
eidgendssische Berufung maoglich ist, so kann ihre Zuldssigkeit willkurfrei auch bei
vertraglichem Verzicht auf die Berufung verneint werden (E. 1). 2. Bei gultigem Verzicht
auf das ordentliche Rechtsmittel der eidgendssischen Berufung kann nicht ersatzweise
staatsrechtliche Beschwerde wegen verfassungswidriger Anwendung von Bundeszivilrecht
erhoben werden (E. 3a). 3. Schranken des Verzichts (E. 3b).

Regeste Compétence du tribunal de cassation, recevabilité du recours de droit public en cas
de renonciation au recours en réforme fédéral (art. 4 Cst., art. 426 al. 2 LPC/SG). 1. Lorsque
le recours en nullité cantonal n'est recevable que Sil n'est pas possible de recourir en
réforme au Tribunal fédéral, on peut sans arbitraire nier la recevabilité dudit recours
également en cas de renonciation contractuelle alavoie du recours en réforme (consid. 1).
2. En cas de renonciation valable ala voie ordinaire du recours en réforme fédéral, on ne
peut pas former, en lieu et place de ce recours, un recours de droit public fondé sur une
application contraire ala constitution du droit fédéral (consid. 3a). 3. Limitesde la
renonciation (consid. 3b).

Regesto Competenza del tribunale di cassazione, ammissibilita del ricorso di diritto
pubblico in caso di rinunzia al ricorso per riformafederale (art. 4 Cost., art. 426 cpv. 2
CPC/SG). 1. Oveil ricorso per cassazione cantonale sia ammissibile soltanto se non sia
possibile ricorrere per riformaa Tribunale federale, pud negarsi senza arbitrio
I'ammissibilita di detto ricorso anche nel caso di rinunzia convenzionale a ricorso per
riforma (consid. 1). 2. In caso di validarinunziaal rimedio giuridico ordinario costituito dal
ricorso per riforma federale, non puo proporsi, in luogo e vece di tale gravame, un ricorso di
diritto pubblico fondato su di un‘applicazione contraria alla Costituzione del diritto civile
federale (consid. 3a). 3. Limiti dellarinunzia (consid. 3b).

Erwagungen

E.1l

Das Kassationsgericht ist auf die Nichtigkeitsbeschwerde nicht eingetreten, soweit der
Beschwerdefiihrer mit ihr eine Verletzung eidgendssi schen Rechts durch unrichtige
Auslegung des Gesellschaftsvertrags und unzutreffende Anwendung von Art. 163 Abs. 3
OR gertgt hat. Zur Begrindung fuhrt das Kassationsgericht im wesentlichen aus, nach Art.
426 Abs. 2 ZP/SG sei die Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein Urteil des Handel sgerichts nur
insoweit zulassig, als das Erkenntnis nicht mit Berufung oder zivilrechtlicher Beschwerde
beim Bundesgericht angefochten werden konne. Die vom Beschwerdefuhrer behauptete



Verletzung von Bundesrecht ware mit Berufung anfechtbar gewesen, hétten die Parteien
nicht unter Ziffer 22 des Gesellschaftsvertrages gultig auf dieses Rechtsmittel verzichtet.
Durch diesen Verzicht werde nicht eine Uberpriifungsbefugnis des K assationsgerichts
anstelle derjenigen des Bundesgerichts geschaffen. Andernfalls knnten die Parteien die
Kognition des Kassationsgerichts erweitern und mit der Nichtigkeitsbeschwerde Riigen
erheben, die zwingendes V erfahrensrecht ausschliesse. Der Beschwerdefihrer wirft dem
Kassationsgericht vor, es habe damit seine Kognition willkurlich eingeschrankt und ihm das
rechtliche Gehor verweigert. Der vertragliche Ausschluss der Berufung kénne nicht zu
einer grosseren Beschrankung der Kognition des Kassationsgerichts fuihren, als wenn die
Berufung aufgrund einer gesetzlichen Vorschrift ausgeschlossen sei. Uberdies setze sich
das Kassationsgericht in Widerspruch zu Art. 427 Ziff. 1 ZP/SG und zu seiner bisherigen
Praxis. Schliesslich wére es willkurlich, wenn der Beschwerdefiihrer wegen desim Jahr
1979 erklarten Verzichts auf die Berufung jeder Moglichkeit beraubt wirde, eine
Vertragsauslegung zu rigen. a) Danicht ein unmittelbar aus Art. 4 BV hergeleiteter, vom
Bundesgericht frei zu prufender Anspruch in Frage steht, namentlich keine Verletzung der
verfassungsrechtlichen Minimal garantie des rechtlichen Gehdrs dargetan wird ( BGE 112 la
5 E. 2b mit Hinweisen, BGE 111 la274 E. 2aund 166 E. 2a mit Hinweisen), ist die
Zustandigkeit des K assationsgerichts ausschliesslich eine Frage des kantonalen Rechts,
dessen Anwendung das Bundesgericht nur auf Willkir Gberprift. Willkdr im Sinn von Art.
4BV liegt bei der Auslegung und Anwendung von Gesetzesnormen nicht schon dann vor,
wenn eine andere Auslegung ebenfalls BGE 113 1a26 S. 29 vertretbar oder gar zutreffender
erschiene. Das Bundesgericht greift erst dann ein, wenn der angefochtene Entscheid
offensichtlich unhaltbar ist ( BGE 112 1a 27 E. 1c mit Hinweisen). b) Esist offensichtlich
haltbar, aufgrund von Art. 426 Abs. 2 ZP/SG die Uberpriifung der Anwendung von
Bundeszivilrecht durch das Kassationsgericht auf die Falle zu beschranken, in denen eine
Uberpriifung durch das Bundesgericht von Gesetzes wegen ausgeschlossen ist. Weder
Grunde der Gleichbehandlung noch Art. 427 Ziff. 1 ZP/SG gebieten es, auch derjenigen
Partel eine Kontrollmoglichkeit durch das Kassationsgericht zu erdffnen, die freiwillig auf
die Kontrolle durch das Bundesgericht verzichtet hat und sich deshalb nicht dartiber
beklagen kann, sie sel jeder Mdglichkeit beraubt worden, eine V ertragsausegung zu riigen.
Art. 427 Ziff. 1 ZP/ISG nennt zwar als Nichtigkeitsgrund unter anderem die Verletzung
einer Bestimmung des Bundesrechts, die auf die Beurteilung der Streitsache von
wesentlichem Einflussist. Dadurch wird jedoch die auf Félle von Streitsachen unter Fr.
8'000.-- beschrankte Zuléssigkeit der mit Nichtigkeitsbeschwerde anfechtbaren
Verletzungen von Bundeszivilrecht (LUTZ, Kommentar, N. 6 zu Art. 426 ZP/SG) nicht
erweitert. Unbehelflich ist auch der Hinweis auf ein friheres Urteil des Kassationsgerichts,
réumt doch der Beschwerdefihrer selbst ein, dass in jenem Entscheid die Berufung von
Gesetzes wegen, also nicht zufolge eines vertraglichen Verzichts ausgeschlossen war. Der
vorliegende Verzicht ist im Gbrigen nicht dem Vorausverzicht auf die
Nichtigkeitsbeschwerde gleichzusetzen, den das Kassationsgericht im angefochtenen Urteil
ausdrucklich als unzulassig erachtet. Der zu beurteilende Sachverhalt weist vielmehr eine
Parallele zum in BGE 98 |a 647 beurteilten auf, wo das Bundesgericht beim Verzicht auf
die Anrufung einer oberen kantonalen Instanz aus &hnlichen Erwégungen wie das
Kassationsgericht nicht auf eine staatsrechtliche Beschwerde eingetretenist (S. 648 f. E. 2).

E.3

Schliesslich macht der Beschwerdefuhrer geltend, das Handelsgericht habe esin
willkdrlicher Anwendung von Art. 163 Abs. 3 OR und unter Verletzung der



Rechtsgleichheit, der Verhéltnismassigkeit und des Gebotes der schonenden
Rechtsausiibung abgelehnt, die auf Fr. 650'000.-- festgesetzte ruindse Konventionastrafe
fUr Preisreduktionen zu ermassigen. Der umfangreichen Beschwerdebegrindung l&sst sich
im wesentlichen entnehmen, dass der Beschwerdefihrer dem Handelsgericht vorwirft, die
Konventionalstrafe in Beziehung zum Gesamtumsatz von rund BGE 113 1a26 S. 30 1,4
Millionen Franken und nicht in Beziehung zu den tatséchlich gewahrten Rabatten von
lediglich Fr. 11'729.50 oder zum Umsatz von rund Fr. 280'000.-- gesetzt zu haben, den der
Beschwerdefiihrer mit den Rabattlieferungen erzielt haben will. Gleich wie bei der auf Fr.
50'000.-- herabgesetzten Konventional strafe fir tberhohte Preise hétte berticksichtigt
werden miissen, dass viele Baustellen mit einer Menge unter 5 m3 Beton beliefert worden
seien. Der Verdacht liege nahe, dass es den Beschwerdegegnerinnen mit der

Konventional strafe darum gegangen sei, einen missliebigen Konkurrenten aus dem Weg zu
schaffen. @) Die Mitanfechtung des handel sgerichtlichen Urteils hdlt zwar vor dem
Fristerfordernis von Art. 89 Abs. 1 OG stand, ist doch das Kassationsgericht wenigstens
teilweise auf die Nichtigkeitsbeschwerde eingetreten ( BGE 109 1a 250 E. 1 mit
Hinweisen); die Verfassungsrigen, die das K assationsgericht nicht prifen durfte, kdnnen an
sich noch mit einer staatsrechtlichen Beschwerde gegen das handel sgerichtliche Urtell
erhoben werden ( BGE 104 1a 83 E. 2b mit Hinweisen insbesondere auf BGE 94 | 462 E. 2a
bb). Dagegen stellt sich die Frage, ob ein guiltiger Verzicht auf das ordentlicherweise
offenstehende Rechtsmittel der Berufung es auch ausschliesst, das Urteil des

Handel sgerichts anstelle der Berufung mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen
verfassungswidriger Anwendung von Bundeszivilrecht anzufechten. Dasist in Anlehnung
an den Grundgedanken von BGE 98 1a 648 f. E. 2, wonach ein Verzicht auf die
Weiterziehung an eine kantonale Rechtsmittelinstanz eine staatsrechtliche Beschwerde
gegen den unterinstanzlichen Entscheid ausschliesst, zu bejahen. Bereitsin BGE 66 | 175f.
hat das Bundesgericht angenommen, dass eine staatsrechtliche Beschwerde wegen Willkur
nicht mehr maoglich ist, wenn die Parteien vereinbart haben, ihre Streitigkeit durch eine
einzige kantonale Instanz beurteilen zu lassen. Dass die Gesellschafter im vorliegenden Fall
nicht auf eine kantonale Rechtsmittelinstanz verzichtet haben, macht fir die Zulassigkeit
der staatsrechtlichen Beschwerde keinen Unterschied. b) Wie das K assationsgericht geht
auch der BeschwerdefUhrer davon aus, dass gultig im voraus auf die Berufung an das
Bundesgericht verzichtet worden sei. Das |asst sich auf eine alte Rechtsprechung stiitzen,
die einen solchen Vorausverzicht zul&sst, wenn ein Streitobjekt vorliegt, Uber dasdie
Parteien frei verfiigen konnen (so schon BGE 33 11 207 f. E. 5, BGE 48 11 133f. E. 3;
BIRCHMEIER, Bundesrechtspflege, S. 76 N. 2d; GULDENER, Schweizerisches BGE 113
la26 S. 31 Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979, S. 502; zur Schranke der Verzichtsmoglichkeit
BGE 7911 236 ff. E. 3). Demgegentber sind die hochstpersonlichen und unverdusserlichen
subjektiven Rechte der Parteidisposition entzogen und damit als Prozessgegenstand einem
Rechtsmittel verzicht nicht zuganglich. Dazu z&hlen etwa personliche Status- und
Familienrechte ( BGE 79 11 237'), gewisse Personlichkeitsrechte (im wirtschaftlichen
Bereich namentlich die Schutzrechte aus Art. 27 ZGB ) oder die unverjéhrbaren und
unverzichtbaren Grundrechte ( BGE 74 | 2831.). Ein in diesem Sinne unzul&ssiger Verzicht
auf die Berufung kénnte jedoch nicht dazu fiihren, dass anstelle der Berufung die
staatsrechtliche Beschwerde zuzulassen wére, sondern hétte vielmehr zur Folge, dasstrotz
Verzichts auf eine Berufung eingetreten werden miisste. Eine solche Berufung aber hétte
hier im Anschluss an das handel sgerichtliche Urteil erhoben werden missen; die Frage
einer alfélligen Umdeutung der staatsrechtlichen Beschwerde in eine Berufung (vgl. BGE



11011 56 E. 1amit Hinweis) stellt sich deshalb nicht, weil die Berufungsfrist nicht
eingehalten ware. Damit kann das Bundesgericht auch nicht prifen, ob im vorliegenden Fall
eine unzul&ssige Beschrankung der wirtschaftlichen Personlichkeitsrechte des
Beschwerdefihrers angenommen werden kénnte. ¢) Selbst wenn angenommen wirde, der
Berufungsverzicht schliesse die staatsrechtliche Beschwerde nicht aus, wére darauf nicht
einzutreten. Die Ausfiihrungen tber die Herabsetzung der Konventionalstrafe gentigen den
Anforderungen an die Substantiierung nicht ( BGE 110 la3 f. E. 2amit Hinwels).
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