BGer 5D_96/2011 vom 20. Juli 2011

Bundesgericht, 2011-07-20, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger 5D 96 2011
FR: TF 5D_96/2011 du 20 juillet 2011

IT: TF5D_96/2011 del 20 luglio 2011

Erwagungen

E.11

Die Streitigkeit Uber Inhalt und Umfang des Fuss- und Fahrwegrechts ( Art. 730 ff. ZGB )
betrifft eine Zivilsache ( Art. 72 Abs. 1 BGG ) in einer vermogensrechtlichen
Angelegenheit, deren Streitwert ca. Fr. 10'000.-- fir das Kassationsgericht (Ziff. 5 S. 9)
bzw. Fr. 19'000.-- fUr das Obergericht (S. 19) betrégt und damit den gesetzlichen
Mindestbetrag von Fr. 30'000.-- nicht erreicht ( Art. 74 Abs. 1 1it. b BGG ; vgl. BGE 136 11
60 E. 1 S. 62f.). Dass sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt, wird in
der Beschwerdeschrift weder behauptet noch begriindet (Art. 74 Abs. 2 lit. ai.V.m. Art. 42
Abs. 2 BGG ). Eine Beschwerde in Zivilsachen scheidet aus, womit sich die subsidiére
Verfassungsbeschwerde insoweit als zuléssig erweist ( Art. 113 BGG ).

E.12

Die subsididre Verfassungsbeschwerde ist zuléssig gegen Entscheide letzter kantonal er
Instanzen (Art. 113 und Art. 75 Abs. 1i.V.m. Art. 114 BGG ). Sie gestattet die Riige der
Verletzung verfassungsméssiger Rechte ( Art. 116 BGG ). Die Beschwerdefuhrerin erhebt
Verfassungsriigen gegen das Urteil des Obergerichts und gegen den Beschluss des

K assationsgerichts.

E.121

Das obergerichtliche Urtell vom 20. Januar 2010 ist am 25. ds. und damit vor Inkrafttreten
der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO; SR 272) am 1. Januar 2011 (AS 2010
1836) ertffnet worden, so dass dagegen die Nichtigkeitsbeschwerde geméss § § 281 ff.
ZPO /ZH zuldssig und vor Kassationsgericht das bisherige Verfahrensrecht anwendbar war
(vgl. die Ubergangsbestimmungen in Art. 404 f. ZPO). Das obergerichtliche Urteil ist
deshalb nicht kantonal letztinstanzlich, soweit es vom Kassationsgericht Uberprift werden
konnte (fUr den Kanton Zirich: BGE 133 111 585 E. 3.1 und E. 3.2 S. 586 f.; algemein:
BGE 135111 1E. 1.2S. 3; 134 111 524 E. 1.3 S. 527).

E.1.22

Die Beschwerdefhrerin rlgt, das Obergericht habe die einschlagigen Bestimmungen des
Strassenverkehrsrechts willkarlich missachtet (S. 10 Ziff. 13.6) und ihren Anspruch auf
rechtliches Gehdr, gegebenenfalls die richterliche Fragepflicht verletzt (S. 12 ff., S. 15 Ziff.
21 der Beschwerdeschrift). Die gegenliber dem obergerichtlichen Urteil erhobenen Rigen
hétten vor Kassationsgericht as Nichtigkeitsgriinde geméss § 281 ZPO /ZH geltend
gemacht werden kénnen, und zwar die willkurliche Missachtung von Bestimmungen des
Strassenverkehrsrechts a's Verletzung klaren materiellen Rechts ( § 281 Ziff. 3 ZPO /ZH)
und die Verweigerung des rechtlichen Gehdrs (Art. 29 Abs. 2 BV ) bzw. die Verneinung
einer richterlichen Fragepflicht ( § 55 ZPO /ZH) as Verletzung eines wesentlichen
Verfahrensgrundsatzes ( § 281 Ziff. 1 ZPO /ZH; vgl. BGE 133111 585 E. 3.4 S. 587 f;



FRANK/ STRAULI/MESSMER, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3.
Aufl. 1997, N. 35, N. 36 und N. 47 f. zu § 281 ZPO /ZH; SPUHLER/ VOCK, Rechtsmittel
in Zivilsachen im Kanton Zirich und im Bund, 1999, S. 67 zu § 281 Ziff. Lund S. 68 zu 8
281 Ziff. 3 ZPO /ZH).

E.1.23

Hatten somit alle vor Bundesgericht erhobenen Riigen gegen das obergerichtliche Urtell als
Nichtigkeitsgriinde mit kantonaler Nichtigkeitsbeschwerde vor Kassationsgericht geltend
gemacht werden konnen, ist ausschliesslich dessen Beschluss kantonal |etztinstanzlich und
die Beschwerde gegen das obergerichtliche Urteil unzulassig (vgl. BGE 133111 585 E. 3.5
S. 588).

E.13

Soweit sie sich gegen den Beschluss des K assationsgerichts richtet, kann auf die subsidiére
V erfassungsbeschwerde grundsétzlich eingetreten werden. Weitere formelle Einzelfragen
sind im Sachzusammenhang zu erértern.

E.2

Streitig war vor Kassationsgericht nur mehr das Verbot des Warenumschlags auf dem
Grundsttuick Nr. 1454, das mit dem im Grundbuch eingetragenen Fuss- und Fahrwegrecht
belastet ist.

E.21

Zum Warenumschlag hat das Obergericht in seinem Riickwei sungsbeschluss festgehalten,
eswerde in Berticksichtigung der bestehenden o6rtlichen Verhaltnisse dartiber zu
entscheiden sein, wieweit die Benltzung des Wegs auf den Grundstticken des
Beschwerdegegners beim Ein- und Ausladen, weil nicht anders méglich, noch als Teil des
Rechts zur Zufahrt zu betrachten sei. In seinem Sachurteil hat das Obergericht alsdann
dafirgehalten, die Raumverhétnisse seien fir einen Gewerbebetrieb wie den - auf dem
Grundstiick der Beschwerdefthrerin - gegebenen zwar fraglos prekér. Indes kénne fliglich
nicht gesagt werden, das Ein- und Abladen von Waren sal fir die Beschwerdefthrerin
ausschliesslich auf der mit der Dienstbarkeit belasteten Flache des Grundstiicks des
Beschwerdegegners moglich. Das Beladen und Abladen auf der gegentiberliegenden Seite
der zwar unubersichtlichen, stark befahrenen S. strasse und deren Uberqueren mit
dem Transportgut mittels Handwagens, aber auch das Abstellen eines L astwagens mitten
auf der Fahrspur selen eine "andere Moglichkeit" im Sinne des Rickwel sungsbeschlusses.
Mithin sei der Beschwerdefiihrerin das Parkieren und der Warenumschlag auf dem
Grundstiick des Beschwerdegegners zu verbieten (E. 11/2.3 S. 10 und E. I1/5 S. 17 des
obergerichtlichen Urteils vom 20. Januar 2010).

E.22

Einen Nichtigkeitsgrund hat die Beschwerdefthrerin darin erblickt, dass das Obergericht zu
den asvalabel erachteten "anderen M6glichkeiten” kein Beweisverfahren durchgefihrt
habe (E. 2 S. 5 des angefochtenen Beschlusses). Das Kassationsgericht hat festgehalten, die
Beschwerdefiihrerin zeige nicht auf, dass sie vor dem Einzelrichter oder vor Obergericht (1)
die Abnahme weiterer Beweise als die vom Einzelrichter abgenommenen beantragt und (2)
geltend gemacht und begriindet habe, der Warenumschlag auf dem Grundstiick des
Beschwerdegegners stelle die einzige M églichkeit dar. Die Vorbringen der
Beschwerdefihrerin in ihrer Beschwerdebegriindung seien deshalb im Kassationsverfahren



unzuléssige Noven (E. 4 Abs. 1 und 2 S. 7 des angefochtenen Beschlusses).

E.23

Eine Verletzung klaren materiellen Rechts ( § 281 Ziff. 3 ZPO /ZH) hat die
Beschwerdefihrerin darin erblickt, dass das Obergericht bel seinem Urtell Bestimmungen
des Strassenverkehrsrechts verletzt bzw. zu Unrecht nicht beachtet habe. Auf die Rige ist
das Kassationsgericht nicht eingegangen. Es hat festgehalten, die Riige beruhe auf erstmals
Im Kassationsverfahren vorgebrachten und damit verspétet erhobenen
Tatsachenbehauptungen (E. 4 Abs. 3 S. 8 des angefochtenen Beschlusses).

E.3

Die Beurteilung des von ihr geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes gemass § 281 Ziff. 3
ZPO /ZH rugt die Beschwerdeflhrerin als verfassungswidrig. Sie macht geltend, die
Vorinstanzen selber hétten festgestellt, die S. strasse sei "unibersichtlich”.
Diesbeziiglich habe sie deshalb keine neuen Tatsachen behauptet, sondern lediglich eine
Verletzung klaren materiellen Rechts, d.h. eine Verletzung von Art. 18 Abs. 2 lit. ader
Verkehrsregelnverordnung vom 13. November 1962 (VRV; SR 741.11) eingewendet,
wonach das freiwillige Halten an uniibersichtlichen Stellen, namentlich im Bereich von
Kurven und Kuppen, untersagt ist. Die kassationsgerichtliche Anwendung des
Novenverbots sei willkirlich und bedeute eine Verweigerung des rechtlichen Gehors (S. 8
f. Ziff. 13.4 und 13.5 der Beschwerdeschrift).

E.31

Neue tatséchliche Behauptungen und Beweismittel dirfen mit Nichtigkeitsbeschwerde
nicht vorgebracht werden, da das Kassationsgericht nur zu prifen hat, ob das angefochtene
Urteil nach der bei der Vorinstanz gegebenen Aktenlage an einem Nichtigkeitsgrund leidet.
Insofern besteht ein Novenverbot. Dagegen ist nicht erforderlich, dass die Vorschriften, die
zur Begrindung des Nichtigkeitsgrundes der Verletzung klaren Rechts genannt werden,
bereits vor der Vorinstanz angerufen worden sind, dajedes Gericht das Recht von Amtes
wegen anwendet. Neue rechtliche Vorbringen sind insofern zuléssig (vgl. MAX
GULDENER, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivilsachen nach Zurcherischem Recht, 1942,
S. 67; DIETHER VON RECHENBERG, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil- und
Strafsachen nach zircherischem Recht, 2. Aufl. 1986, S. 17 f.). Das Kassationsgericht hat
aus der Novenregelung geschlossen, auf die neu als verletzt gertigten Bestimmungen des
Strassenverkehrsrechts konne nicht eingegangen werden, well sie auf neuen
Tatsachenbehauptungen beruhten. Die Folgerung ergibt sich willkUrfrei aus der kantonalen
Novenregelung und entspricht der gleichlaufenden Praxis des Bundesgerichts, wonach neue
rechtliche VVorbringen zulassig sind, sofern sie sich auf den im angefochtenen Urteil
festgestellten Sachverhalt und nicht auf neue Tatsachen stiitzen (vgl. BGE 136V 362 E. 4.1
S. 366; 134 111 643 E. 5.3.2 Abs. 3 S. 651; FABIENNE HOHL, Procédure civile, T. II:
Compétence, délais, procédures et voies de recours, 2. Aufl. 2010, S. 538 N. 3044).

E.3.2

Die gerugte Verletzung von Art. 18 Abs. 2 lit. aVRV , wonach das freiwillige Halten an
unlbersichtlichen Stellen untersagt ist, setzt hier tatséchliche Feststellungen zur Frage
voraus, wie gross die Sichtdistanz sein muss, damit ein Fahrzeugfuhrer noch rechtzeitig
anhalten kann, wenn er sichdeminder S. strasse zwecks Warenumschlags
abgestellten Lastwagen mit der innerorts zul&ssigen Geschwindigkeit nhert (vgl. zum
Tatbestand: BGE 90 IV 230 E. 2 S. 233 f.; PHILIPPE WEISSENBERGER, Kommentar



zum Strassenverkehrsgesetz, 2011, N. 23 zu Art. 37 SVG).

E.33

Den rechtserheblichen Sachverhalt hat die Beschwerdeftihrerin im Verfahren der
kantonalen Nichtigkeitsbeschwerde mit Fotografien und Planskizzen zu belegen versucht.
Dass das Kassationsgericht die Beweismittel fir neu und unzuléssig erklart hat (E. 4 Abs. 2
S. 7 des angefochtenen Beschlusses), riigt die BeschwerdefUhrerin - mit Ricksicht auf das
diesbeztigliche Novenverbot (E. 3.1 soeben) - nicht als verfassungswidrig.

E.34

Die Beschwerdefuhrerin wendet ein, der rechtserhebliche Sachverhalt finde sich im
angefochtenen Urteil selbst, sei doch das Obergericht von einer "unibersichtlichen, stark
befahrenen S. strasse” (S. 17) ausgegangen und damit dem Bezirksgericht (S. 21)
gefolgt. Die zitierte Aussage des Obergerichts wird damit aus dem Zusammenhang
gerissen, in dem sie steht. Das Obergericht hat keine Feststellungen zur fehlenden
Sichtdistanz, die ein freiwilliges Halten verbietet, getroffen und treffen kénnen, zumal vor
ihm der Tatbestand von Art. 18 Abs. 2 lit. a VRV nicht angerufen wurde. Die zitierte
Aussage steht vielmehr vor dem Hintergrund, dass Zeugen und Fotografien bestétigt haben,
Lastwagen seien auf der Strasse oder der gegentiberliegenden Strassenseite abgeladen und
die Waren Uber die Strasse zum Gewerbebetrieb gebracht worden (E. 9 S. 11 und S. 13 und
E. 10 S. 14 des bezirksgerichtlichen Urteils, Beschwerde-Beilage Nr. 2), dass der
Beschwerdegegner darin eine andere Moglichkeit des Warenumschlags als auf dem
wegrechtsbel asteten Grundstiick erblickt hat (S. 19 zu Ziff. 17/1-2 der
Zweitberufungsantwort, act. 157, und S. 9 zu Ziff. 23/1-2 der Zweitberufungsduplik, act.
173) und dass die Beschwerdeflhrerin dagegen wiederum die Unlbersichtlichkeit der
Strasse eingewendet hat (S. 23 Ziff. 23.2 der Zweitberufungsreplik, act. 166). Die
obergerichtliche Annahme einer "unibersichtlichen, stark befahrenen S. strasse”
hat somit nichts mit Feststellungen Uber Sichtdistanzen, Bremswege usw. zu tun, die die
rechtliche Beurteilung des Tatbestandes gemass Art. 18 Abs. 2 lit. aVRV gestatteten. In
Anbetracht dessen durfte das Kassationsgericht im Ergebnis willkirfrei davon ausgehen,
das rechtliche Vorbringen der Beschwerdefiihrerin sei nicht zu prifen, zumal es sich nicht
auf den im angefochtenen Urteil festgestellten Sachverhalt stiitzen lasse, sondern auf
(unzuléssigen) neuen Tatsachenbehauptungen beruhe.

E.35

Aus den dargelegten Griinden kann die kassationsgerichtliche Anwendung der
Novenregelung unter Willkurgesichtspunkten nicht beanstandet werden ( Art. 9 BV ; vgl.
zum Begriff: BGE 136 1 316 E. 2.2.2 S. 318 f. und 136 111 552 E. 4.2 S. 560). Inwieweit die
Rechtsanwendung des K assationsgerichts gleichzeitig den Anspruch der
Beschwerdefuhrerin auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV ) verletzen konnte, wird in
der Beschwerdeschrift nicht begriindet (Art. 106 Abs. 2i.V.m. Art. 117 BGG ; vgl. BGE
134V 138E. 2.1S.143; 1361 332 E. 2.1 S. 334).

E.4

Willkdr und eine Verweigerung des rechtlichen Gehors rugt die Beschwerdefthrerin auch
fUr den Fall, dass das K assationsgericht vor Augen gehabt haben sollte, der Warenumschlag
finde auf der Parzelle Nr. 1711 im Eigentum eines Dritten und nicht auf der

S. strasse statt (S. 11 f. Ziff. 14.3 der Beschwerdeschrift). Auf die Rlgen
einzugehen ertbrigt sich, da nichts - wie die BeschwerdefUhrerin selber einrdumen muss -



darauf hindeutet, das K assationsgericht konnte eine derartige Annahme getroffen haben.

E.5

Die subsidiadre V erfassungsbeschwerde muss insgesamt abgewiesen werden, soweit darauf
einzutreten ist. Die BeschwerdefUhrerin wird damit kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ),
hingegen nicht entschadigungspflichtig, da beim Beschwerdegegner keine Vernehmlassung
eingeholt wurde (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG).
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