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§ 208 ZPO. — Gegen den Weisungsschein und die darin enthaltene Kostenver-
figung des Friedensrichteramts ist die zivilprozessuale Beschwerde an die Jus-
tizkommission nicht zulassig. Gegen eine offensichtlich fehlerhafte Kosten-
verfiigung kann aber beim Friedensrichteramt von Verfassungs wegen ein
Revisionsgesuch i.S.v. § 215 ZPO gestellt werden (Bestatigung der Rechtspre-
chung). Wird im ordentlichen Prozess rechtskraftig die Unzustandigkeit der Zu-
ger Justiz festgestellt, stellt dies einen Revisionsgrund fiir eine Kostenverfiigung
dar, in welcher dem Beklagten, der zufolge Bestreitung der ortlichen Zustandig-
keit nicht vor dem Friedensrichter erschien, die Kosten auferlegt wurden.

Aus den Erwadgungen:

1.1 Die Beschwerdefiihrerin ficht mit ihrer Beschwerde ausdriicklich nur die Kos-
tenverfiugung des Friedensrichteramtes der Stadt Zug vom 5. Februar 2008 an und
stiitzt sich dabei explizit auf § 208 Ziff. 3 ZPO.

1.2.1 Die Zulassigkeit der Beschwerde in Zivilsachen an die Justizkommission ist -
mit Ausnahme der allgemeinen Aufsichtsbeschwerde im Sinne von § 15 Abs. 2 Ziff.
2 und 3 GOG - in § 208 ZPO abschliessend geregelt. Danach ist die Beschwerde
gegen friedensrichterliche Entscheidungen nur gegeben, wenn es sich dabei um
eine Zustandigkeits- oder Unzustandigkeitserklarung (Ziff. 3), um eine prozesslei-
tende Verfligung (Ziff. 4) oder um ein Sachurteil im Rahmen der friedensrichterli-
chen Spruchkompetenz handelt (Ziff. 12). Gesetzlich nicht vorgesehen ist die zivil-
prozessuale Beschwerde geméadss § 208 ZPO dagegen gegen den Weisungsschein
und die darin enthaltene Kostenverfligung des Friedensrichteramts. Die Justizkom-
mission hat daraus in konstanter Praxis geschlossen, dass die zivilprozessuale Be-
schwerde gegen den Weisungsschein oder die darin enthaltene Kostenverfligung
nicht gegeben ist, und diese Rechtsprechung im Wesentlichen damit begriindet,
dass sich die im Rahmen des Siihneverfahrens ergangene Kostenverfiigung unter
keinen der in § 208 ZPO gesetzlich vorgesehenen Beschwerdefalle direkt subsu-
mieren lasse und es die grundsatzlich abschliessende gesetzliche Regelung des
Rechtsmittelsystems verbiete, einen positivrechtlich nicht vorgesehenen Rechts-
behelf durch Analogieschluss neu einzufiihren (vgl. zum Ganzen ausfiihrlich GVP
1997/98 S. 189 ff.; JZ 2001 83; JZ 2001 105; JZ 2004 29; JZ 2007 156). An dieser
Praxis ist festzuhalten, und zwar — wie nachfolgend zu zeigen ist — auch mit Blick
auf den von der Beschwerdefiihrerin angerufenen § 208 Ziff. 3 ZPO.

1.2.2 Nach § 208 Ziff. 3 ZPO unterliegen Zustandigkeits- und Unzustandigkeitser-
klarungen der Friedensrichter, des Kantonsgerichtsprasidenten als Einzelrichter

und des Kantonsgerichts der Beschwerde an die Justizkommission. Gemass ihrem
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Wortlaut eroffnet diese Norm somit gegen bestimmte, klar umschriebene Anfech-
tungsobjekte, namlich Zustandigkeits- und Unzustandigkeitserklarungen der ge-
nannten Instanzen, den Beschwerdeweg an die Justizkommission. Als Zustandig-
keitserklarung i.S. dieser Bestimmung kann nun allerdings entgegen der Be-
schwerdeflhrerin nicht jede Entscheidung angesehen werden, in welcher die
entscheidende Behorde unter anderem implizit auch ihre Zustandigkeit bejaht hat,
sondern nur ein selbstandig eroffneter, die Zustandigkeit bejahender Zwischenent-
scheid. Das ergibt sich nebst dem klaren Wortlaut der Bestimmung auch aus den
Materialien zur ZPO-Revision 1999, aus denen ersichtlich wird, dass der Zweck
dieser Norm darin besteht, einer Partei, welche die Zustandigkeit bestreitet, aus
prozessokonomischen Griinden nicht erst gegen den Endentscheid, sondern be-
reits gegen einen die Zustandigkeit bejahenden, selbstandig eroffneten Vor- oder
Zwischenentscheid, und mithin vor Durchfiihrung eines allenfalls unnotigen Be-
weisverfahrens, die Beschwerdemaoglichkeit einzuraumen (Bericht und Antrag des
Obergerichts vom 11. Mai 1999 zur Anderung der Zivilprozessordnung, S. 7). Dass
der Gesetzgeber darliber hinaus mit dieser Bestimmung die Beschwerde unter
Berufung auf die Unzustandigkeitseinrede auch fiir solche Falle einfiihren wollte,
die ansonsten nicht der zivilprozessualen Beschwerde an die Justizkommission
unterliegen, geht dagegen nicht aus den Materialien hervor. Die entsprechende
Argumentation der Beschwerdefiihrerin beruht genau besehen denn auch auf einer
Vermengung von Anfechtungsobjekt und Beschwerdegrund, indem sie die Be-
schwerdefahigkeit einer Entscheidung anstatt aus deren gesetzlicher Qualifikation
als Anfechtungsobjekt aus dem Riigegrund der Unzustdndigkeit ableiten will.
Konsequent weitergedacht miusste diese Argumentation deshalb, wie soeben
angedeutet, dazu flihren, dass die zivilprozessuale Beschwerde an die Justizkom-
mission auch in andern Fallen, in denen sie gesetzlich nicht vorgesehen bzw.
klar ausgeschlossen ist (z.B. § 208 Ziff. 1 und 9 bei einem Streitwert von unter
CHF 500.-), einzurdumen ware, wenn sich die beschwerdefiihrende Partei auf die
Unzustandigkeit der erkennenden Behorde berufen wiirde. Dieses Resultat stiinde
freilich in offensichtlichem Widerspruch zum Wortlaut, zur Systematik und zum
Sinn und Zweck des § 208 ZPO, welcher in den verschiedenen Ziffern primar die
zuldssigen Anfechtungsobjekte der zivilprozessualen Beschwerde aufzahlt und nur
insoweit Bestimmungen zu den Beschwerdegriinden enthélt, als er diese hinsicht-
lich gewisser Anfechtungsobjekte einschrankt. Dementsprechend kann die im
Weisungsschein enthaltene Kostenverfligung des Friedensrichteramts nicht als
Zustandigkeitserklarung i.S. v. § 208 Ziff. 3 ZPO qualifiziert werden, weshalb sie
auch gemass dieser Bestimmung nicht der Beschwerde an die Justizkommission
unterliegt.
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1.2.3 Nach dem Gesagten kann auf die vorliegende Beschwerde — im Einklang mit
der konstanten Praxis der Justizkommission — nicht eingetreten werden. Der Voll-
standigkeit halber bleibt anzufiigen, dass auf die zivilprozessual unzuldssige Be-
schwerde der Beschwerdefiihrerin vorliegend auch nicht gestiitzt auf § 15 Abs. 2
Ziff. 2 GOG eingetreten werden kann, zumal die Beschwerdefiihrerin keine Amts-
pflichtverletzung, sondern eine fehlerhafte Rechtsanwendung durch den Friedens-
richter geltend macht, und es sich bei der allgemeinen Aufsichtsbeschwerde nach
dieser Bestimmung nicht um ein Rechtsmittel handelt, mit dem materielle Ent-
scheidungen in der Sache angefochten werden konnen, weshalb sie — nach eben-
falls standiger Rechtsprechung der Justizkommission — ein nicht existierendes
Rechtsmittel auch nicht ersetzen kann (GVP 1997/98, S. 191 m.w.H.).

2.1 Die soeben festgestellte Unanfechtbarkeit der im Weisungsschein enthaltenen
Kostenverfligung des Friedensrichters kann stossend erscheinen, wenn diese Kos-
tenverfigung im Einzelfall offensichtlich fehlerhaft ist. Aus diesem Grund hat die
Justizkommission in ihrer neueren Praxis mehrfach erkannt, dass in solchen Féllen
entgegen dem engen Wortlaut von § 215 Abs. 1 ZPO unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten die Revision zuzulassen ist. Sie hat sich dabei auf das Bundesge-
richt bezogen, welches in Fortentwicklung seiner langjahrigen Rechtsprechung,
wonach eine Verwaltungsbehdrde von Verfassungs wegen verpflichtet sei, auf
einen rechtskraftigen Entscheid zurlickzukommen und eine neue Priifung vorzu-
nehmen, wenn ein klassischer Revisionsgrund vorliege, in BGE 127 | 133 festhielt,
es stelle eine grundsatzlich in allen Prozessverfahren Geltung beanspruchende
Verfahrensgarantie dar, ein materiell und formell rechtkréaftiges Urteil, das mit der
materiellen Wahrheit nicht Ubereinstimme, unter bestimmten Voraussetzungen
korrigieren zu konnen (vgl. zum Ganzen BGE 1271133 E. 6 m.w.H.; 130 IV 72 E. 2.2;
ZBJV 2002, S. 668;JZ 2001 83;)Z 2004 29; JZ 2007 156). Im Folgenden bleibt somit
zu priifen, ob in casu ein Revisionsgrund vorliegt, welcher die Uberweisung der Be-
schwerde als Revisionsbegehren an das Friedensrichteramt der Stadt Zug erfordert.

2.2.1 Nach § 75 Abs. 2 ZPO hat diejenige Partei, welche ohne Entschuldigung aus-
bleibt, die Kosten des Vermittlungsvorstandes zu tragen und die Gegenpartei zu
entschadigen. Gestiitzt auf diese Bestimmung hat der Friedensrichter der Stadt
Zug die Beschwerdefiihrerin dazu verpflichtet, der Beschwerdegegnerin die von
dieser bereits bezahlten Kosten des Vermittlungsvorstandes zu ersetzen und sie
fur ihre Umtriebe zu entschadigen.
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2.2.2 Die Beschwerdefihrerin bringt dagegen vor, von einem «unentschuldigten
Fernbleibeny ihrerseits gemass § 75 Abs. 2 ZPO konne schon deshalb nicht die
Rede sein, weil die Unzustandigkeit des Friedensrichters der Stadt Zug aufgrund
einer fehlenden Gerichtsstandsvereinbarung offensichtlich und als solche fiir den
Friedensrichter ohne weiteres erkennbar gewesen sei. Die Erscheinungspflicht zum
Vermittlungsverfahren sei nicht Selbstzweck und falle weg, wenn der angerufene
Friedensrichter unzustandig sei, weshalb in der Kostenauflage an sie in casu eine
Rechtsverletzung, insbesondere eine Verletzung von Art. 30 Abs. 2 BV zu sehen
sei. Wollte man davon ausgehen, dass die fehlende Zustandigkeit zweifelhaft gewe-
sen sei, so hatte der Friedensrichter das Vermittlungsverfahren zwar durchfiihren
und die Weisung ausstellen, ihr mangels Entscheidkompetenz tber die Frage der
Zustandigkeit aber auch in diesem Fall keine Kosten auferlegen dirfen.

2.2.3 Die Beschwerdegegnerin berief sich vor dem Friedensrichter darauf, dass die
Parteien den Gerichtsstand Zug vereinbart hatten, und legte eine entsprechende
Gerichtsstandsklausel ins Recht. Entgegen der Beschwerdefiihrerin war die von ihr
behauptete ortliche Unzustandigkeit des Friedensrichters mithin keinesfalls offen-
sichtlich, weshalb der Friedensrichter die Parteien richtigerweise zum Vermitt-
lungsvorstand vorlud. Ob er im Falle offensichtlicher Unzustandigkeit tatsachlich
befugt gewesen ware, das Begehren um Vorladung zuriickzuweisen, wie dies die
Beschwerdefiihrerin offenbar annimmt, kann mangels Relevanz fiir das vorliegende
Verfahren somit offen bleiben. Trotzdem kann die weitere Argumentation der Be-
schwerdefiihrerin nicht génzlich von der Hand gewiesen werden. Zutreffend daran
ist, dass einer beklagten Partei kein Nachteil erwachsen kann, wenn sie der Vor-
ladung eines unzustandigen Gerichts keine Folge leistet und sich rein passiv ver-
halt (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung
3. Auflage, Zirich 1997, N 1 zu § 111). Das gilt nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung auch mit Bezug auf prozessuale Verfligungen wie die Auflage einer Ord-
nungsbusse oder von Kosten- und Entschadigungsfolgen, welche ebenso wie die
materielle Entscheidung in der Sache einen Akt der Jurisdiktionsgewalt darstellen,
der die Rechtsstellung der betroffenen Partei beriihrt und insofern die Gerichtsbar-
keit Uber diese voraussetzt (vgl. BGE 34 | 54 ff.). Fiir den vorliegenden Fall bedeu-
tet dies, dass die Anwendung von § 75 Abs. 2 ZPO gegeniiber der Beschwerdefiih-
rerin durch das Friedensrichteramt der Stadt Zug an sich die Gerichtsbarkeit der
Gerichte des Kantons Zug ihr gegeniber voraussetzt, d.h. konkret die durch Bun-
desrecht begriindete ortliche Zustandigkeit der Gerichte des Kantons Zug zur ma-
teriellen Beurteilung der von der Beschwerdegegnerin im Vermittlungsverfahren
vorgetragenen Rechtsbegehren. Wie die Beschwerdefiihrerin nun allerdings selbst
richtig erkannt hat, ist der Friedensrichter, soweit er wie vorliegend die Funktion
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als Siihnebeamter ausiibt, mangels Entscheidkompetenz in der Sache nicht befugt
Uber die ortliche Zustandigkeit der Zuger Gerichte zu befinden (André Bloch, Die
Priifung der ortlichen Zustandigkeit von Amtes wegen und die Folgen bei ortlicher
Unzustandigkeit gemass Art. 34 GestG, Diss. Zirich 2003, S. 50 f. u. S. 230 f.).
Dieser Entscheid obliegt vielmehr dem Kantonsgericht Zug in einem allenfalls an
den Vermittiungsvorstand anschliessenden ordentlichen Prozess. Bis das Kantons-
gericht bzw. in zweiter oder dritter Instanz das Ober- oder das Bundesgericht die
Frage der ortlichen Zustandigkeit rechtskraftig beurteilt hat, muss daher auch of-
fen bleiben, ob die gestiitzt auf § 75 Abs. 2 ZPO erfolgte Kostenauflage an die Be-
schwerdefiihrerin zu Recht erfolgte. Dementsprechend ist es dem Friedensrichter
der Stadt Zug zur Zeit verwehrt, im Rahmen eines Revisionsverfahrens beziiglich
der Kostenverfligung implizit selbst dariiber zu befinden. Sollten das Kantonsge-
richt oder eine ihm Ubergeordnete Rechtsmittelinstanz aber dereinst rechtskraftig
die ortliche Unzustandigkeit der Zuger Justiz hinsichtlich des Prozess zwischen den
Parteien feststellen, lage in einer solchen Entscheidung ein Revisionsgrund i.S.v.
§ 215 Ziff. 3 ZPO und die Beschwerdefiihrerin konnte beim Friedensrichteramt der
Stadt Zug binnen 30 Tagen seit der Eroffnung des Urteils ein Gesuch um Revision
der vorliegend angefochtenen Kostenverfiigung stellen (§ 216 Abs. 1 ZPO).

2.3 Anzumerken bleibt, dass der Beschwerdefiihrerin aus der zur Zeit nicht revi-
dierbaren Kostenverfligung des Friedensrichteramts der Stadt Zug einstweilen kei-
ne unmittelbaren Nachteile entstehen. Bei der angefochtenen, im Siihneverfahren
ergangenen Kostenverfligung handelt es sich ndmlich nicht um ein Gerichtsurteil,
sondern um den Entscheid einer kantonalen Verwaltungsbehorde (vgl. Peter Stu-
cheli, Die Rechtsoffnung, Zurich 2000, S. 258). Einem solchen konnte indes
bei einer allfalligen Vollstreckung in einem andern Kanton nach Art. 6 Bst. ¢ des
Konkordats liber die Gewahrung gegenseitiger Rechtshilfe zur Vollstreckung o6ffent-
lich-rechtlicher Anspriiche (SR 281.22) u.a. die Einrede der Unzustandigkeit der
erlassenden Behorde entgegen gehalten werden. Konkret bedeutet dies, dass die
Kostenverfligung gegeniiber der in Herisau AR domizilierten Beschwerdefiihrerin
faktisch nur dann vollstreckbar ist, wenn die Beschwerdegegnerin in einem Recht-
soffnungsverfahren nachweisen kann, dass die ortliche Zustandigkeit der Zuger
Justiz im ordentlichen Prozess festgestellt wurde, oder wenn der Rechtsoffnungs-
richter am Betreibungsort der Beschwerdegegnerin die ortliche Zustandigkeit der
Zuger Justiz im Rechtsoffnungsverfahren selbst feststellt. In diesem Fall ware die
Kostenverfligung aber auch in der Sache nicht zu beanstanden, zumal es dem Frie-
densrichter dann gar nie an der fur die rechtswirksame Kostenauflage erforderli-
chen Jurisdiktionsgewalt uber die Beschwerdeflhrerin gefehlt hatte.
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3. Zusammenfassend ist auf die Beschwerde nicht einzutreten und es ist davon
abzusehen, diese als Revisionsbegehren an das Friedensrichteramt der Stadt Zug
zu Uberweisen.

Justizkommission, 20. August 2008

§ 208 ZPO. - Gegen die Anordnung eines Gutachtens und die Bestimmung des
Experten durch den Referenten im ordentlichen Prozess ist einzig die Einspra-
che an das Kollegialgericht moglich (§ 94 Abs. 3 ZPO); eine Beschwerde an die
Justizkommission ist in diesem Fall hingegen ausgeschlossen.

Aus den Erwagungen:

1. Gemass § 208 Ziff. 4 ZPO ist die Beschwerde an die Justizkommission des Ober-
gerichts zulassig gegen prozessleitende Verfligungen und Beschlisse der Friedens-
richter, des Kantonsgerichtsprasidenten als Einzelrichter und des Kantonsgerich-
tes, wenn klare Prozessvorschriften verletzt worden sind oder die Entscheidung
einen der im Gesetz namentlich und abschliessend aufgezahlten Falle (lit. a bis f)
zum Gegenstand hat. Nach der Praxis der Justizkommission ist die Beschwerde
gestitzt auf diese Bestimmung auch gegen prozessleitende Verfiligungen des kan-
tonsgerichtlichen Referenten zuldssig, sofern es sich nicht um einen Beweisbe-
scheid im Sinne von § 94 Abs. 2 ZPO handelt, gegen den die Einsprache moglich
ist (JZ 1996/59.113; JZ 1994 /79.141; JZ 1999/3; GVP 1981/82, S. 141 f.). Daran
hat die Neufassung von § 208 Ziff. 4 ZPO vom 16. Dezember 1999 nichts geandert.
Die Gesetzesnovelle brachte lediglich eine Erweiterung der abschliessenden Auf-
zahlung der Félle, in denen die Beschwerde zuldssig ist.

2. Die Anordnung eines Gutachtens und die Bestimmung des Experten fallt grund-
satzlich in die Kompetenz des Referenten (§ 89 ff. ZPO). Es stellt dies eine Beweis-
verfligung dar. Damit ist es auch Sache des Referenten, uber allféllige Ausstands-
oder Ablehnungsgriinde gegen den nominierten Experten zu befinden. Gegen
dessen Verfiigung ist aber einzig die Einsprache an das Kollegialgericht mdoglich
(§ 94 Abs. 3 ZPQ); eine Beschwerde an die Justizkommission ist mithin ausge-
schlossen (JZ 2006 /131 unter Hinweis auf GVP 1985/86, S. 125; GVP 1981/82, S.
411,12 2004/19; 12 1996/59; 12 1994 /79; 12 1993 /3). Auch der Einspracheent-
scheid des Kantonsgerichts kann in analoger Anwendung von § 154 Abs. 4 ZPO nur
mit der Hauptsache weitergezogen werden (JZ 2001 /133).



