Art. 327 ZPO. Heilung eines Mangels im Beschwerdeverfahren.
Heilung von Verfahrensméngeln (wie die Verletzung des rechtlichen Gehérs) im

Beschwerdeverfahren ist bei gleicher Kognition zuléssig.

Der Klagerin wurde von der Vorinstanz — auf Antrag der Beklagten — gestutzt auf
Art. 73 ZPO/ZH ein Kostenvorschuss auferlegt, ohne ihr hierzu vorab Gelegenheit
zur Stellungnahme einzuraumen. Damit hatte die Vorinstanz das Recht der Klage-
rin auf Gewahrung des rechtlichen Gehors verletzt, was von dieser im Beschwer-
deverfahren gertgt wurde. Das Obergericht hiess die gegen diesen Entscheid
erhobene Beschwerde gut, sah indes von einer Rickweisung aufgrund eines

schweren Verfahrensfehlers ab und entschied neu in der Sache.

Aus den Erwagungen:

(...)

3.1.2 a) Die Kautionsauflage ist keine Zwangsvollstreckungsmassnahme,
sondern begrundet eine Prozessvoraussetzung (§ 108 ZPO/ZH). Daher ist sie von
Amtes wegen zu prifen und gegebenenfalls anzuordnen. Die dafur erheblichen
Tatsachen sind von Amtes wegen festzustellen (§ 80 ZPO/ZH, ZR 70 Nr. 26). Da-
bei sind die Verhaltnisse im Zeitpunkt massgebend, in welchem Uber die Kauti-
onsauflage entschieden wird, wobei dies auch wahrend des Prozesses gesche-
hen kann. Ist aber die Kautionspflicht eine Prozessvoraussetzung, ist der Mangel
ihrer Missachtung selbst noch im Rechtsmittelverfahren heilbar (ZR 85 Nr. 64,
Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 4 f. zu § 73 ZPO/ZH). Letzteres muss umso
mehr fur denjenigen Fall gelten, bei welchem die Vorinstanz eine Kautionspflicht
auferlegt hat, wo — wie nachfolgend aufzuzeigen sein wird — keine besteht. Vorlie-
gend ist sodann zu beachten, dass die Frage der Kautionierung nicht das Pro-
zessrechtsverhaltnis zwischen den Parteien, sondern dasjenige zwischen einer
Partei und dem Staat beschlagt. Damit hatte die Vorinstanz diese Frage der Kau-
tionierung unabhangig davon, ob die Beklagten eine solche beantragen oder nicht
und ob sich die Klagerin hierzu aussert oder nicht, von sich aus und von Amtes

wegen zu klaren gehabt.



Nachdem vorliegend aber die Beklagten den Antrag gestellt und zu dessen
Begrindung Behauptungen aufgestellt haben, ware die Vorinstanz einerseits ver-
pflichtet gewesen, diesen der Klagerin vorab zur Stellungnahme zuzustellen, an-
dererseits von sich aus die notwendigen Abklarung vorzunehmen. Inwiefern die
Vorinstanz letzteres getan hat, geht aus den Akten nicht hervor. Indem sie aber
der Klagerin keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat, hat sie deren

Anspruch auf Gewahrung des rechtlichen Gehors verletzt.

ba) Dennoch aber kann von einer Rickweisung an die Vorinstanz abge-
sehen werden: Entgegen der Ansicht der Beklagten kann die Beschwerdeinstanz
anstelle einer Ruckweisung die Sache gleich selber entscheiden, sofern sie
spruchreif ist (Art. 327 Abs. 3 lit. b ZPO). Spruchreif ist die Sache, wenn die Be-
schwerdeinstanz Uber alle flr einen Sachentscheid notwendigen Grundlagen ver-
fugt und kein weiteres Beweisverfahren notwendig ist. Spruchreife wird in der
Praxis sodann regelmassig dann vorliegen, wenn die Beschwerdeinstanz aus-
schliesslich Rechtsfragen zu entscheiden hat (Freiburghaus/Afheldt in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., N 11 zu Art. 327 ZPO).

Zwar ist eine Ruckweisung an die erste Instanz bei schwerwiegenden Ver-
fahrensmangeln geboten (was bei der Verletzung des rechtlichen Gehors durch-
aus der Fall ist). Dies gilt unabhangig von der Frage, ob ein Fall spruchreif ist, es
sei denn, der Mangel kdnne ausnahmsweise im Rechtsmittelverfahren geheilt
werden (Freiburghaus/Afheldt, a.a.0., N 11 zu Art. 327 ZPO mit Verweis auf A.
Staehelin/D.Staehelin/P. Grolimund, Zivilprozessrecht nach dem Entwurf fur eine
Schweizerische Zivilprozessordnung und weiteren Erlassen, Zurich/Basel/Genf
2008, Rz. 57 zu § 10 Prozessgrundsatze). Der Mangel kann in der Regel dann
durch nachtragliche Gewahrung des rechtlichen Gehérs geheilt werden, wenn die
Kognition der Rechtsmittelinstanz gegenuber derjenigen der Vorinstanz nicht ein-
geschrankt ist und der betroffenen Partei kein Nachteil erwachst (A. Staehe-
lin/D.Staehelin/P. Grolimund, a.a.0., Rz 57 zu § 10).

bb) Dies ist vorliegend der Fall. Zwar hat die Beschwerdeinstanz an sich
nicht volle Kognition, doch hat sie ebenso wie die Vorinstanz das Recht von Am-

tes wegen anzuwenden (Art. 57 ZPO), weshalb sie ebenso wenig an eine unvoll-



standige oder irrige rechtliche Begrundung der Parteien gebunden ist wie die Vo-
rinstanz. Da vorliegend lediglich eine Rechtsfrage zu beurteilen ist, namlich ob
gemass dem Schweizerisch-britischen Abkommen Uber Zivilprozessrecht Kaution
zu leisten ist oder nicht, hat die Beschwerdeinstanz dieselbe Kognition wie die
Vorinstanz. Sodann haben sich vorliegend beide Parteien zur Sache geaussert
(Beide Parteien sind sich darin einig, dass die Klagerin Schweizerin und keine
Doppelbirgerin ist. Sodann ist auch die Anwendbarkeit des Schweizerisch-
britischen Abkommens Uber Zivilprozessrecht vom 3. Dezember 1937 zwischen
den Parteien unbestritten.) und es liegen alle fur einen Sachentscheid notwendi-
gen Grundlagen vor. Schliesslich ist vorliegend insbesondere zu beachten, dass
die betroffene Partei einen Antrag auf Entscheid durch die Rechtmittelinstanz
stellte und sie durch einen solchen direkten Entscheid auch keinen Nachteil erlei-
det. Es ist denn auch im Sinne der Prozess6konomie und im Lichte des verfas-
sungsrechtlichen Beschleunigungsgrundsatzes, welcher einen zugigen Verfah-
rensablauf gewahrleisten soll, zulassig, dass die Beschwerdeinstanz einen neuen
Entscheid trifft, auch wenn dadurch das Gebot der Wahrung des (vollen) Instan-
zenzugs nicht eingehalten wird. Schliesslich liegt es im Ermessen der Beschwer-
deinstanz, ob sie in der Sache neu entscheidet oder die Sache an die erste In-
stanz zurtckweist. Entscheidet sie neu, tritt sie an die Stelle der Vorinstanz und
urteilt mit voller Kognition (Freiburghaus/Afheldt, a.a.O., N 11 f. zu Art. 327 ZPO).

3.1.3 Damit erubrigt sich vorliegend entgegen der Ansicht der Beklagten ei-
ne Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz, zumal es sich um eine rein rechtli-

che Frage handelt.

(...)
Obergericht, 1. Zivilkammer
Urteil vom 4. Mai 2012 (Geschafts Nr. RB11047)
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