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2025 in Kraft treten wird. Die Revision bringt eine Vielzahl von Ande-
rungen in der ZPO, die sich nicht nur auf eine Ubernahme der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung beschrénken und iber den urspriingli-
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une premiére classification.
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I.  Einleitung

Nach sieben Jahren Praxis der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung schickte der Bundesrat am 2. Mirz
2018 eine Anderung der Zivilprozessordnung in die
Vernehmlassung,! um «/dJurch punktuelle Verbesserun-
gen [...] die Funktionsfihigkeit der ZPO und damit die
Rechtsdurchsetzung weiter [...]» zu verbessern.? Gut funf
Jahre spéter verabschiedete das Parlament am 17. Mirz
2023 unter Ausklammerung des kollektiven Rechtsschut-
zes einen ersten Teil dieser Revisionsvorlage, die im par-
lamentarischen Verfahren massgeblich durch dortige Vor-
stosse gedndert sowie erweitert wurde.’

Das Ziel des Beitrages ist nicht eine gesamthafte Be-
wertung der nun verabschiedeten, durchaus vielfdltigen
Anderungen vorzunehmen, sondern den Lesern einen
Uberblick iiber diese zu verschaffen sowie zugleich, dort
wo es uns relevant schien, fiir die kiinftige Praxis eine ers-
te detailliertere dogmatische Analyse zu bieten. Bei letz-
terer wird jedoch an einigen Stellen deutlich, dass insb.
im parlamentarischen Prozess mehr das politische Ziel als
die anschliessende Integration in die Prozessrechtsdog-
matik im Vordergrund stand. Aus Platzgriinden konnte auf
die neu eingefiigten justizorganisatorischen Bestimmun-
gen (Art. 400 Abs. 2°% und 3, Art. 401a nZPO) im Rahmen
dieses Beitrages allerdings nicht eingegangen werden.

Il.  Zustandigkeit
A. Uberblick iiber die Anderungen

Bei der Zustandigkeit dndert der Gesetzgeber die Normen
iiber die Klagen gegen den Bund (Art. 5 Abs. 1 lit. f ZPO),
die handelsgerichtliche Zusténdigkeit (Art. 6 ZPO) und die
direkte Klage beim oberen Gericht (Art. 8 ZPO). Zudem
soll in bestimmten Féllen neu eine Pflicht des unzusténdi-
gen Gerichts zur amtswegigen Weiterleitung der Eingabe
bestehen (Art. 63 Abs. 1 und Art. 143 Abs. 1°* nZPO).

B. Klagen gegen den Bund

Nach dem revidierten Recht ist die einzige kantonale Ins-
tanz filir Klagen gegen den Bund nur noch zustéindig, wenn

' Internet: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/mm.msg-id-
69961 .html (Abruf 12.8.2023).

2 Erlauternder Bericht zur Anderung der Zivilprozessordnung (Ver-
besserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung) vom
2. Mérz 2018 (zit. Erlduternder Bericht), 2.

3 Puiip WEBER, Die ZPO-Revisionsvorlage 2023, ZBJV 2023, 377 ft.,
3791

der Streitwert CHF 30°000 iibersteigt (Art. 5 Abs. 1 lit. f
nZPO). Bei Streitigkeiten bis zu CHF 30’000 sind dagegen
kiinftig das Gericht in der Stadt Bern oder das ordentliche
Gericht am Wohnsitz, Sitz oder gewohnlichen Aufenthalts-
ort der klagenden Partei zustidndig (Art. 10 Abs. 1 lit.c
nZPO), wobei ein Schlichtungsverfahren obligatorisch ist.
Der Gesetzgeber passt damit die ZPO bei Klagen gegen
den Bund an die bundesgerichtliche Rechtsprechung* an,
wonach die Regelung iiber die Verfahrensart jener iiber die
sachliche Zustindigkeit grundsatzlich vorgeht.’

C. Handelsgerichtliche Zustandigkeit
1. Handelsrechtliche Streitigkeiten

Bereits kurz nach dem Inkrafttreten der ZPO zeigte sich,
dass die Regelung iiber die handelsgerichtliche Zustandig-
keit zahlreiche Unklarheiten und Streitfragen aufwarf, die
durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung zwischen-
zeitlich weitgehend gekléart wurden. Dem Gesetzgeber war
es ein Anliegen, diese bundesgerichtliche Rechtsprechung
in der ZPO zu kodifizieren.® Einer solchen Kodifikation
entspricht Art. 6 Abs. 2 lit. b nZPO, wonach die Streitigkeit
einen Streitwert von mehr als CHF 30’000 aufweisen oder
nicht vermdgensrechtlicher Natur sein muss.” Gleiches gilt
fiir die Klarstellung, dass die Parteien nach Art. 6 Abs. 2
lit. ¢ nZPO als Rechtseinheit im Handelsregister oder in
einem vergleichbaren auslidndischen Register eingetragen
sein miissen, was auch eine Anderung von Abs. 3 bedingt.?

Mit dem Erlass von Art. 6 Abs. 2 lit. d nZPO, wonach
eine Streitigkeit nicht handelsrechtlich ist,” wenn sie aus
dem Arbeitsverhéltnis, dem Arbeitsvermittlungsgesetz,

4 Vgl. zur handelsgerichtlichen Zustindigkeit BGE 139 111 457 E. 4;
143 11T 137 E. 2; dhnlich zu Art. 5 Abs. 1 lit. f ZPO beispiclsweise
auch OGer BE, ZK 17 418, 27.9.2017, E. 7 ff.

5 Vgl. Botschaft zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung (Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchset-
zung) vom 26. Februar 2020, BB1 2020 2697 ff. (zit. Botschaft rev.
ZP0O), 2724.

¢ Vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2723 ff.; ferner FRANGOIS BOHNET/
JuLITTE SCHALLER, Projet 2020 de révision du code de procédure
civile: plaidoyer pour la jurisprudence, SJ 2020 11, 189 ff., 197.

7 Damit kodifiziert der Gesetzgeber die bundesgerichtliche Recht-

sprechung, wonach die Regelung iiber die Verfahrensart jener tiber

die sachliche Zustindigkeit vorgehe und das vereinfachte Verfah-
ren bis und mit einem Streitwert von CHF 30’000 anwendbar sei

(vgl. dazu BGE 139 111 457 E. 4; 143 111 137 E. 2).

Vgl. zur entsprechenden bundesgerichtlichen Rechtsprechung

BGE 140 I 409 E. 2; 142 111 96 E. 3.3.

®  Anders als der Vorentwurf nimmt die nun beschlossene Revision
arbeits- und mietrechtliche Streitigkeiten damit generell (und nicht
nur mit Blick auf Art. 6 Abs. 3 ZPO) von der handelsgerichtlichen
Zustandigkeit aus, dazu Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2728 f.
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dem Gleichstellungsgesetz, aus der Miete und Pacht von
Wohn- und Geschéftsraumen oder aus landwirtschaftli-
cher Pacht resultiert, wendet sich der Gesetzgeber dage-
gen mindestens teilweise gegen die bundesgerichtliche
Rechtsprechung. Das Bundesgericht hielt in Bezug auf
Streitigkeiten aus Miete oder Pacht von Wohn- und Ge-
schéftsraumen, die nicht unter das vereinfachte Verfahren
fielen, ndmlich dafiir, dass diese grundsétzlich der han-
delsgerichtlichen Zusténdigkeit unterstehen konnten.'
In Bezug auf die vergleichbare Situation bei Arbeitsstrei-
tigkeiten bestand kein hochstrichterliches Prajudiz.!! Mit
dem Ausschluss dieser Streitigkeiten von der handels-
gerichtlichen Zustdndigkeit korrigiert der Gesetzgeber
die bundesgerichtliche Rechtsprechung. Die Losung des
Gesetzgebers ist begriissenswert. Bei der Beurteilung
miet- und arbeitsrechtlicher Streitigkeiten bedarf es regel-
méssig nicht des spezifischen Fachwissens, fiir welches
die Handelsgerichte geschaffen wurden. Es erscheint da-
her zweckmadssig, diese Streitigkeiten unabhéngig vom
anwendbaren Verfahren bei den ordentlichen Gerichten
bzw. bei spezifischen Arbeits- und Mietgerichten zu kon-
zentrieren. Keine ausdriickliche Regelung sicht die revi-
dierte ZPO schliesslich fiir Félle der Anspruchsgrundla-
genkonkurrenz vor. Nach der Botschaft besteht in diesen
Fillen weiterhin eine handelsgerichtliche Zusténdigkeit
auch in Bezug auf arbeits- und mietrechtliche Streitig-
keiten.!? Unklar bleibt aber, ob dem Gesetzgeber in die-
sen Féllen eine ausschliessliche Kompetenzattraktion zu
Gunsten des Handelsgerichts vorschwebte!* oder ob die
Streitigkeit alternativ auch gesamthaft durch die Arbeits-
oder Mietgerichte bzw. die ordentlichen Gerichte beurteilt
werden konnte.

10 BGE 139111457 E. 3.

" Ebenso Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2728; die handelsgerichtliche
Zustandigkeit ablehnend HGer ZH, HG120101, 16.7.2012, E. 5 f.,
in: ZR 2012 Nr. 58; KUKO ZPO-HaAs/ScHLumPF, Art. 6 N 6, in:
Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.), Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 3. A., Basel 2021 (zit.
KUKO ZPO-Verfasser); bejahend dagegen BK ZPO I-BERGER,
Art. 6 N 11 und 24, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.),
Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. 1,
Art. 1-149 ZPO, Bern 2012 (zit. BK ZPO I-Verfasser).

12 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2729; vgl. dazu auch BOHNET/SCHAL-

LER (FN 6), 199.

Vgl. zum geltenden Recht MEINRAD VETTER/MATTHIAS BRUNNER,

Die sachliche Zusténdigkeit der Handelsgerichte — eine Zwischen-

bilanz, ZZZ 2013, 254 ff., 261 f.; ferner zu Art. 5 ZPO eingehend

und mit weiteren Nachweisen Tanja DomEs, Vor Art. 9-13a UWG,

N 49 ff., in: Reto Heizmann/Leander D. Loacker (Hrsg.), Bundes-

gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommentar, Ziirich/

St. Gallen 2018.

2. Handelsgerichtliche Zustandigkeit
in internationalen Handelsstreitigkeiten

Nach Art. 6 Abs. 4 lit. ¢ nZPO konnen die Kantone das
Handelsgericht kiinftig ausserdem fiir die Losung inter-
nationaler Handelsstreitigkeiten zur Verfiigung stellen,
sofern (i) die Streitigkeit die geschéftliche Tatigkeit min-
destens einer Partei betrifft, (ii) der Streitwert mindestens
CHF 100’000 betragt, (iii) die Parteien der Zusténdigkeit
des Handelsgerichts zustimmen und (iv) im Zeitpunkt der
Zustimmung mindestens eine Partei ihren Wohnsitz, ihren
gewoOhnlichen Aufenthaltsort oder ihren Sitz im Ausland
hat. Gleichzeitig ergénzt der Gesetzgeber Art. 5 Abs. 3
IPRG mit einer neuen lit. ¢, die vorsieht, dass das nach
Art. 6 Abs. 4 lit. ¢ nZPO vereinbarte Handelsgericht oder
das obere Gericht nach Art. 8 ZPO seine Zusténdigkeit
nur ablehnen darf, wenn das kantonale Recht dies erlaubt.

Fiir die Begriindung der sachlichen Zustiandigkeit der
Handelsgerichte diirfte Art. 6 Abs. 4 lit. ¢ nZPO lediglich
von geringer Bedeutung sein, da die Norm nur zum Tragen
kommt, wenn bereits eine internationale und 6rtliche Zu-
standigkeit des Handelsgerichtskantons besteht. In diesem
Fall sind die Handelsgerichte indes auch fiir internationale
Handelsstreitigkeiten regelmaéssig bereits auf der Grund-
lage von Art. 6 Abs.2 ZPO zwingend zustindig.!* Die
strengeren Voraussetzungen (Streitwert von CHF 100°000,
Zustimmung und Auslandsbezug) sind daher in Handels-
gerichtskantonen vor allem ausserhalb des Zustindigkeits-
rechts fiir die Frage relevant, ob das handelsgerichtliche
Verfahren in englischer Sprache durchgefiihrt werden kann
(Art. 129 Abs. 2 lit. b nZPO)" und ob das Gericht einen
Kostenvorschuss bis zur Hohe der gesamten mutmassli-
chen Gerichtskosten verlangen darf (Art. 98 Abs. 2 lit. a
nZPO).!'* Nur wenn sich die handelsgerichtliche Zustin-
digkeit nicht schon aus Art. 6 Abs. 2 oder Abs. 3 ZPO er-
gibt, ist Art. 6 Abs. 4 lit. ¢ nZPO fiir die sachliche Zustén-
digkeit relevant. Dies ist insoweit der Fall, als Art. 6 Abs. 4
lit. ¢ nZPO keinen Eintrag der Parteien als Rechtseinheit
in einem schweizerischen Handelsregister oder einem
vergleichbaren ausldndischen Register verlangt und den
Ausschluss von arbeits- und mietrechtlichen Streitigkeiten
nach Art. 6 Abs. 2 lit. d nZPO nicht {ibernimmt. Wahrend
der Verzicht auf den Registereintrag dem klaren Willen der
Botschaft entspricht,'” ist dies beim Nichtausschluss von
arbeits- und mietrechtlichen Streitigkeiten diskutabel. Nach

4 Vgl. dazu BGE 140 III 155 E. 4, mit weiteren Nachweisen.

15 Zur Regelung der Sprache in der revidierten ZPO hiernach IX.B.

16 Zur Regelung der Kostenvorschusspflicht in der revidierten ZPO
hiernach VIII.C.

17 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2730.



Die Revision der ZPO

AJP/PJA 10/2023

der Botschaft sollen ndmlich auch in diesen spezifisch in-
ternationalen Streitfillen nur Streitigkeiten, die kaufmén-
nischer, technischer oder ahnlicher Natur sind, von einem
Handelsgericht beurteilt werden, wobei der Begriff weit zu
fassen sei.'® Der Nichtausschluss im Bewusstsein, dass das
Bundesgericht in seiner bisherigen Rechtsprechung auch
mietrechtliche Streitigkeiten der geschiftlichen Tatigkeit
zuordnete,' diirfte u.E. dafiir sprechen, miet- und arbeits-
rechtliche Streitigkeiten unter Art. 6 Abs. 4 lit. ¢ Ziff. 1
nZPO nicht auszuschliessen. Dafiir spricht auch, dass sol-
che Streitigkeiten nach Art. 177 Abs. 1 IPRG schiedsfahig
sind und die internationale Handelsgerichtsbarkeit letztlich
eine alternative zur Schiedsgerichtsbarkeit bieten soll.

Der Wortlaut des Ingresses von Art. 6 Abs.4 ZPO
(«konnen das Handelsgericht ausserdem zustindig erkld-
reny) indiziert, dass die Kantone eigentlich eine Zustindig-
keit fiir internationale Handelsstreitigkeiten nur vorsehen
konnen, sofern sie bereits {iber ein «gewodhnliches» Han-
delsgericht verfiigen. Gleichwohl diirften Kantone ohne
Handelsgericht im Rahmen der Organisation ihres oberen
Gerichts nach Art. 8 ZPO im Sinne einer eigenstindigen
Gerichtskammer eine internationale Handelsgerichtsbar-
keit einrichten konnen.?® Dafiir spricht prinzipiell auch die
Regelung in Art. 129 Abs. 2 lit. b nZPO. Fraglich erscheint
aber, ob bei internationalen Handelsgerichtsstreitigkeiten
vor der einzigen kantonalen Instanz — anders als wohl bei
Art. 6 Abs. 4 lit. ¢ nZPO — sich die Zustimmung weiterhin
auf den konkreten Rechtsstreit bezichen muss,?! wodurch
diese Alternative wohl weniger attraktiv wére.

D. Kompetenzattraktion
bei Streitgenossenschaft

Nach Art. 6 Abs. 6 nZPO ist bei Klagen von mehreren
(aktiven oder passiven)? Streitgenossen, die nicht alle
als Rechtseinheiten im Handelsregister oder in einem
vergleichbaren ausldndischen Register eingetragen sind,
das ordentliche Gericht zustindig (Kompetenzattraktion).
Eine Anderung der Rechtslage ist damit nicht verbunden,
da alle Handelsgerichtskantone auch nach geltendem
Recht eine (mindestens stillschweigende) Kompetenzat-
traktion zu Gunsten der ordentlichen Gerichte kennen.?

18 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2730.

1 BGE 139 11 457 E. 3; vgl. auch Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2727 f.

2 In diesem Sinne auch WEBER (FN 3), 392.

21 Vgl. dazu KUKO ZPO-Haas/Scurumpr (FN 11), Art. 8 N 5, mit wei-
teren Nachweisen.

2 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2731.

3 Vgl fir den Kanton Aargau § 12 Abs. 2 EG ZPO/AG; fiir den Kanton
Bern HGer BE, HG 12 127, 9.12.2012, E. IT (CAN 2013 Nr. 58); fuir
den Kanton St.Gallen § 10 Abs. 2 EG ZPO/SG; fiir den Kanton Zii-

E. Zustandigkeit der einzigen kantonalen
Instanz bei vorsorglichen Massnahmen

Die einzige kantonale Instanz ist nach Art. 8 Abs. 2 Satz 2
nZPO auch fiir die Anordnung vorsorglicher Massnah-
men vor Eintritt der Rechtshidngigkeit zustindig. Diese
Klarstellung entspricht der herrschenden Auffassung zum
geltenden Recht.?*

F. Amtswegige Weiterleitung bei Unzu-
standigkeit des angerufenen Gerichts

1. Entstehungsgeschichte und Neuregelung

Urspriinglich enthielt der bundesritliche Vorentwurf noch
eine Norm zur Prozessiiberweisung bei Unzustdndigkeit
(Art. 60a VE-ZPO) sowie eine Norm zur amtswegigen
Weiterleitung (Art. 143 Abs. 1% VE-ZPO). Art. 60a VE-
ZPO sah vor, dass das Gericht unter Aufrechterhaltung der
Rechtshéngigkeit eine Klage oder ein Gesuch auf Antrag
der betroffenen Partei an das von ihr bezeichnete Gericht
zu iiberweisen hitte, sofern es dieses nicht fiir offensicht-
lich unzustéindig hielte.”® Geméss Art. 143 Abs. 1% VE-ZPO
sollten Eingaben, die innert Frist irrtiimlich bei einem of-
fensichtlich unzustéindigen schweizerischen Gericht ein-
gereicht wiirden, als rechtzeitig eingereicht gelten und von
Amtes wegen unverziiglich an das zustéindige Gericht wei-
tergeleitet werden. Beide Vorschlige waren in der Vernehm-
lassung sehr umstritten. Moniert wurden namentlich die
Zusatzbelastung fiir die Gerichte sowie der fehlende Nutzen
von Art. 60a VE-ZPO im Vergleich zum geltenden Art. 63
Abs. 1 ZPO, aber auch die Unklarheit des Verhéltnisses zwi-
schen Art. 60a VE-ZPO und Art. 143 Abs. 1" VE-ZPO.?
Angesichts der Kritik im Vernehmlassungsverfahren
verzichtete der Bundesrat auf die Ubernahme von Art. 60a
VE ZPO in den Entwurf. An der amtswegigen Weiterlei-

rich HGer ZH, HG110187, 11.12.2011, E. 5; OGer ZH, LF130065,
28.3.2014, E. 3.3. Das Bundesgericht erlaubte den Kantonen zudem
ohnehin nur eine Kompetenzattraktion zugunsten des ordentlichen
Gerichts (BGE 138 111 471 E. 5); kritisch zur Neuregelung der Kom-
petenzattraktion in der ZPO BoHNET/ScHALLER (FN 6), 199.

24 Statt vieler PATRIcCK HONEGGER-MUNTENER, Vorb. zu Art. 261 — 269
ZPO und Art. 261 ZPO, N 54, in: Lorenz Droese (Hrsg.), Online-
kommentar zur Zivilprozessordnung — Version 22.12.2022, Inter-
net: https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/zpo261 (zit. OK-
Verfasser; Abruf 22.8.2023).

2 Vgl. dazu Erlduternder Bericht (FN 2), 33.

Vgl. Zusammenstellung der Vernehmlassung, Bemerkungen zu den

einzelnen Artikeln, Internet: https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/

data/staat/gesetzgebung/aenderung-zpo/auswertung-d.pdf.down
load.pdf/auswertung-d.pdf (zit. Auswertung Vernehmlassungsver-
fahren; Abruf 10.8.2023), 30 ff., 207 ff.; vgl. dazu auch BonnEet/

ScHALLER (FN 6), 195.
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tung wollte er dagegen in leicht modifizierter Form fest-
halten.”” Nach Art. 143 Abs. 1% E-ZPO sollte es bei offen-
sichtlicher Unzustdndigkeit des angerufenen Gerichts und
bei offensichtlicher Zusténdigkeit eines anderen Gerichts
bei einer amtswegigen Weiterleitung bleiben. Bei Zwei-
feln an der Zustdndigkeit des erstangerufenen Gerichts
wire dagegen ein Nichteintretensentscheid (oder im be-
jahenden Fall ein Zwischenentscheid) zu fillen gewesen,
der den Weg iiber Art. 63 Abs. 1 ZPO erdffnet hitte.

Im parlamentarischen Verfahren erfuhr Art. 143 Abs. 1%
eine weitere Anderung. Da ein Gericht nur zustindig oder
nicht zustdndig sein konne, verzichtete der Gesetzgeber auf
das Erfordernis der «Offensichtlichkeit» der Unzustindig-
keit des angerufenen Gerichts bzw. der Zustindigkeit des
verwiesenen Gerichts.”® Gleichzeitig ergidnzte der Gesetz-
geber Art. 63 Abs. 1 ZPO dahingehend, dass auch bei einer
amtswegigen Weiterleitung als Zeitpunkt der Rechtshén-
gigkeit das Datum der ersten Einreichung gilt.

2. Wiirdigung

Die kiinftig geltende Regelung wirft — nicht nur, aber vor
allem auch aufgrund der Entstehungsgeschichte — zahlrei-
che Fragen auf und ist w.E. bedauernswerterweise nicht
klarer als die Regelung im bundesritlichen Vorentwurf.?
Aus dogmatischer Perspektive ist — wie dies u.E. der Vor-
entwurf jedenfalls im Grundsatz noch zutreffend zum
Ausdruck brachte — auch im Zivilprozessrecht zwischen
der Prozessiiberweisung und der Weiterleitung durch das
unzustdndige Gericht (bzw. die Schlichtungsbehorde)® zu
unterscheiden.’! Die Weiterleitung erfolgt grundsétzlich,
ohne dass das angerufene Gericht ein formliches Verfahren
erdffnet. Da damit kein anfechtbarer Entscheid verbunden
ist, kommt die Weiterleitung nur bei zweifelsfreien Féllen
zum Zuge.? Bestehen dagegen Zweifel beziiglich der Zu-

27 Vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2747; dazu auch BOHNET/SCHALLER
(FN 6), 195.

% Vgl. dazu AB 2022 N 672 (Votum BREGY); sich fiir die Offen-
sichtlichkeit auf die Rechtsprechung zur Priifung der Zustidndig-
keit durch die Schlichtungsbehorde beziechend BoHNET/SCHALLER
(FN 6), 195.

» Vgl. mit Blick auf Art. 143 Abs. 1" E-ZPO auch bereits die kri-
tischen Bemerkungen von Napja ERrk, Prozessvoraussetzungen:
Eine Untersuchung der Prozessvoraussetzungen im Zivilverfah-
rensrecht unter Berticksichtigung des Schiedsverfahrensrechts, Ha-
bil. St. Gallen 2022, Basel 2022, 279.

30 Zur Anwendbarkeit der Regelung auf die Schlichtungsbehorde
Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2747.

31 Treffend aus zivilprozessualer Optik jiingst Lucas A. T. BRONNIMANN,
BGer 5D _131/2022 vom 26. September 2022, ZZZ 2023, 84 ff.,
85 ff.; vgl. dagegen etwas unklarer Erx (FN 29), 279.

32 Vgl. mit Blick auf Art. 48 Abs. 3 BGG BronnivanN (FN 31), 86;
ferner fiir das ziircherische Verwaltungsverfahrensrecht beispiels-

standigkeit des angerufenen Gerichts, ist grundsétzlich ein
formliches Verfahren zu er6ffnen, welches im ablehnenden
Fall mit einem Nichteintretensentscheid zu erledigen ist.
Die Prozessiiberweisung an das zustdndige Gericht ist dann
Folge dieses prozessualen Nichteintretensentscheids.*

Wiéhrend der bundesritliche Vorentwurf (und letztlich
auch der Entwurf) diese dogmatische Unterscheidung in
Art. 60a VE-ZPO (Prozessiiberweisung nach Nichtein-
treten) und in Art. 143 Abs. 1% VE-ZPO (Weiterleitung
bei offensichtlicher Unzustédndigkeit) noch einigermassen
nachvollzogen, kam es im parlamentarischen Verfahren
zu einer gewissen Vermischung. Aus der Streichung der
Voraussetzung der Offensichtlichkeit® ldsst sich auf die
gesetzgeberische Intention schliessen, der amtswegigen
Weiterleitung nach Art. 143 Abs. 1 nZPO prinzipiell
einen erweiterten Anwendungsbereich einzurdumen. Die-
se Erweiterung ist indes nur beschrénkt gegliickt. Sofern
man der gesetzgeberischen Intention Nachachtung ver-
schaffen moéchte und Art. 143 Abs. 1% nZPO auch bei
nicht offensichtlicher Unzustindigkeit des angerufenen
Gerichts anwenden mochte, wird man nicht davon abse-
hen kénnen, einzelne Elemente des Art. 60a VE-ZPO, der
keinen Eingang ins Gesetz fand, in den Art. 143 Abs. 1%
nZPO zu implementieren. Eine amtswegige Weiterleitung
(ohne Eroffnung eines Verfahrens vor der betreffenden
Instanz) ist aus rechtsstaatlichen Griinden nur mdglich,
wenn das angerufene Gericht offensichtlich, d.h. ohne
jegliche Zweifel und von vornherein, unzustindig ist.
In allen anderen Fillen hat das angerufene Gericht ein
Verfahren zu eroffnen, welches es auch unter Art. 143
Abs. 1 nZPO (wie in Art. 60a VE-ZPO vorgesehen) aus
rechtsstaatlichen Griinden mit einem Nichteintretensent-
scheid beenden miisste. Eine amtswegige Weiterleitung
(Prozessiiberweisung) im Anschluss an diesen Nichtein-
tretensentscheid setzt zudem mindestens voraus, dass
jedenfalls die klagende Partei dazu angehort wird, an
welches Gericht (insbesondere bei alternativen Gerichts-
stinden) die Streitigkeit tiberwiesen werden sollte.

In der Praxis diirfte die geschilderte Problematik der
Anwendung von Art. 143 Abs. 1% nZPO bei nicht offen-
sichtlicher Unzustdndigkeit aber wohl vor allem auch

weise Kaspar PLuss, § 5 N 41, in: Alain Griffel (Hrsg.), Kommen-
tar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich (VRG),
3. Auflage, Ziirich 2014.
3 Vagl. jiingst BRONNIMANN (FN 31), 86.
Offenbar trotz der gegenteiligen Entstehungsgeschichte Art. 143
Abs. 1% nZPO nur bei Eingaben an «offensichtlich» unzustindi-
ge Gerichte fiir anwendbar haltend DANIEL STAEHELIN/FLORENCE
VON MUTZENBECHER, Die Revision der ZPO vom 17. Marz 2023,
SJZ 2023, 815 ff., 823; zum Erfordernis der Offensichtlichkeit in
Art. 143 Abs. 1% E-ZPO bereits kritisch Erk (FN 29), 279.
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iiber das im Gesetzgebungsverfahren kaum thematisierte
Erfordernis der irrtiimlichen Eingabe bei einem unzustén-
digen Gericht weitgehend entschirft werden.* Die Bot-
schaft verwendet fiir die Umschreibung der irrtiimlichen
Eingabe auch das Wort versehentlich, ohne indes weitere
Anbhaltspunkte fiir die Auslegung zu liefern.’® Es ist u.E.
damit zu rechnen, dass die Rechtsprechung, die der Pro-
zessiiberweisung aufgrund der (vermeintlichen) Mehrbe-
lastung ohnehin wohl eher kritisch gegeniibersteht, das
Kriterium des Irrtums sehr eng auslegen wird. In diesem
Sinne diirfte ein Irrtum tiber die Rechts- oder Tatsachenla-
ge beziiglich der Zustiandigkeit kaum als irrtiimlich i.S.v.
Art. 143 Abs. 1 nZPO qualifiziert werden, solange die
betreffende Partei die Eingabe mit Wissen und Willen
(und entsprechenden Ausfiihrungen zur Zusténdigkeit)
beim unzustindigen Gericht einreichte.’” Ein Irrtum diirf-
te von der Praxis wohl nur bejaht werden, wenn aus der
Eingabe klar hervorgeht, dass die Partei tatsdchlich nicht
an das angerufene unzustéindige Gericht, sondern an ein
anderes Gericht gelangen wollte,® wie dies beispiels-
weise bei der als Vorbild dienenden® Einreichung des
Rechtsmittels bei der Erstinstanz der Fall wére. Ob dieses
enge Verstidndnis der Norm im Einklang mit der gesetzge-
berischen Intention stiinde, kann u.E. zwar zweifelhaft er-
scheinen, ist aber fiir die fehlbare Partei im Ergebnis nicht
entscheidend, solange sie sich bei einem Nichteintretens-
entscheid (ohne Prozessiiberweisung) — wie bisher — auf
Art. 63 Abs. 1 ZPO berufen kann.*® Letzteres konnte aber
ebenso unter Druck geraten, da bei einer Nichtanwen-
dung von Art. 143 Abs. 1°* nZPO kinftig erstellt wire,
dass die Eingabe nicht irrtlimlich bzw. versehentlich beim
unzustdndigen Gericht eingereicht wurde. Es ist dann nur
noch ein kleiner Schritt fiir die Argumentation, dass auch
Art. 63 Abs. 1 ZPO auf eine «bewusst» beim unzustindi-
gen Gericht eingereichte Eingabe nicht anwendbar sei.

35 Die Frage, ob der Irrtum subjektiv oder objektiv sein muss, bereits
in Bezug auf den bundesritlichen Entwurf aufwerfend Bonnet/
ScHALLER (FN 6), 196; vgl. ferner auch Erk (FN 29), 279.

% Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2747.

37 Vgl. im sozialversicherungsrechtlichen Kontext, wo Art. 30 ATSG
das Erfordernis des Versehens statuiert, UL KiesEr, Kommentar
zum Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts ATSG, 4. A., Ziirich 2020, Art. 30 ATSG N 20; gross-
ziigiger BGE 140 III 636 E. 3.5, wo das Bundesgericht in Bezug
auf Art. 48 Abs. 3 BGG (der indes kein Irrtumserfordernis kennt)
festhilt, dass die Norm stets anwendbar sei, wenn die Einreichung
bei der unzusténdigen Instanz auf Versehen oder Zweifeln der Par-
tei oder auf einer unrichtigen Rechtsmittelbelehrung beruhe, nicht
aber wenn die unzustindige Instanz bewusst angerufen werde; of-
fenlassend Erk (FN 29), 279.

3% Diese Frage offenlassend Erk (FN 29), 279.

3 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2747.

40" In diesem Sinne auch Erk (FN 29), 280.

Die Losung des Gesetzgebers hat vor diesem Hinter-
grund bedauerlicherweise nicht zu Rechtsklarheit gefiihrt.
Unseres Erachtens wire es zwar wiinschenswert, wenn
die Gerichte der Intention des Gesetzgebers, die amtswe-
gige Weiterleitung grossziigig vorzusehen, Ausdruck ver-
leihen und gemeinsam mit der Lehre entsprechende Ver-
fahrensregeln entwickeln. Jedenfalls ist aber mindestens
darauf zu achten, dass das Schutzniveau gegeniiber dem
bisherigen Recht nicht verringert wird.

lll. Verfahrensgrundsatze

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich der Verfahrensgrundsétze fanden Konkretisie-
rungen der Grundsitze des Handelns nach Treu und Glau-
ben (Art. 52 ZPO) sowie des rechtlichen Gehors (Art. 53
ZPO) Eingang in die revidierte ZPO. Beide Bestimmun-
gen waren im (Vor-)Entwurf des Bundesrates nicht ent-
halten und wurden erst im parlamentarischen Verfahren
vorgeschlagen.*! Nach langem Ringen in den Réten nicht
durchsetzen konnte sich dagegen eine Bestimmung, nach
welcher die Verfahrensregeln unter Beriicksichtigung des
Zugangs der Parteien zur Justiz bzw. ohne {iberspitzten
Formalismus auszulegen seien.*?

B. Treu und Glauben bei unrichtigen
Rechtsmittelbelehrungen

Nach Art. 52 Abs. 2 nZPO sind unrichtige Rechtsmittel-
belehrungen gegeniiber allen Gerichten insoweit wirk-
sam, als sic zum Vorteil der Partei lauten, die sich darauf
beruft. Auf den ersten Blick mag man darin keine grund-
legende Anderung der Rechtslage erkennen, diirfen doch
auch nach der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung einer Partei, die die Unrichtigkeit einer Rechtsmit-
telbelehrung nicht erkennen konnte, keine Rechtsnach-
teile entstehen.* Allerdings ging die Praxis regelméssig
davon aus, dass eine anwaltlich vertretene Partei die Un-
richtigkeit hédtte erkennen miissen.** Der Wortlaut von
Art. 52 Abs. 2 nZPO unterscheidet nun aber nicht zwi-
schen anwaltlich vertretenen und nicht anwaltlich vertre-
tenen Parteien, was die Praxis bei anderen Bestimmungen

4 Vgl. AB 2022 N 687.

4 Der Nationalrat verwarf den Vorschlag in der Differenzbereinigung
(vgl. AB 2023 N 217); WEeBER (FN 3), 398.

4 Statt aller BGer, 5A_350/2021, 17.5.2021, E. 5.

4 Stattaller BGer,4A 573/2021,17.5.2022, E. 4; BGer, 5A_350/2021,
17.5.2021,E. 5.
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(beispielsweise bei Art. 56 ZPO) freilich nicht davon ab-
gehalten hat, eine Differenzierung vorzunehmen.** Auch
vor diesem Hintergrund sind die im parlamentarischen
Verfahren mehrfachen Betonungen zu sehen, dass diese
Bestimmung auch fiir anwaltlich vertretene Parteien gel-
ten soll.*® Angesichts dieser klaren Entstehungsgeschichte
ist die Norm grundsétzlich uneingeschrinkt auf anwalt-
lich und nicht anwaltlich vertretene Parteien anwend-
bar.” Freilich bleibt theoretisch der Rechtsmissbrauch
vorbehalten,”® doch darf die Berufung darauf nicht dazu
fithren, dass {liber diesen Umweg die vom Parlament aus-
driicklich abgelehnte strengere Rechtsprechung des Bun-
desgerichts fiir anwaltlich vertretene Parteien weiterhin
Geltung beanspruchen kann und insoweit Art. 52 Abs. 2
nZPO fiir diese zur Makulatur wiirde. Die ausdriickliche
gesetzgeberische Betonung, dass auch anwaltlich vertre-

4 Vgl statt aller BGer, 4A_601/2020, 11.5.2021, E. 4.3.2, mit weite-
ren Verweisen auf die Praxis.

4 Vgl. AB 2022 S 641 (Votum VARA), «J 'insiste sur ce point: un avo-
cat ou une avocate ne doit pas se voir pénalisé si il ou elle s’en est
remis aux indications de [’acte qu’il ou elle conteste.»; AB 2022
N 2251 (Votum voN FALKENSTEIN), «Ein Beispiel dazu finden wir in
Artikel 52a. Absatz 2 wird ergdnzt, damit sich der Anwalt und die
Kldigerschaft auf die Verfahrenshinweise verlassen kénnen. Diese
Verldsslichkeit soll immer gelten, unabhdngig davon, ob der Recht-
suchende einen Rechtsbeistand hat oder nicht.»; AB 2022 N 2256
(Votum BREGY), «Die Gerichte sollen an ihre Rechtsmittelbeleh-
rung gebunden sein, auch dann, wenn sie diese gegeniiber Anwdl-
ten dussern. Es kann nicht sein, dass das Gericht eine Rechtsmit-
telbelehrung macht, die falsch ist, und dann die Rechtsuchenden
davon betroffen sind.»; AB 2023 S 6 (Votum BAUER), «Le Conseil
national souhaite introduire un nouvel article 52a rappelant que
les tribunaux interprétent les régles de procédure sans formalisme
excessif et surtout que, contrairement a la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral, 'indication erronée des voies de droit au pied d’un ju-
gement ou d’une décision fait foi méme si la partie était représentée
par un mandataire professionnel. Nous vous proposons aujourd’hui
de maintenir notre décision de biffer le nouvel article 52a proposé,
mais d’aller tout de méme a la rencontre du Conseil national en in-
troduisant un alinéa 2 a l’article 52 en ce qui concerne l'indication
erronée des voies de droit. Il nous est en effet apparu que si nous
pouvions nous rallier a la décision du Conseil national a ce sujet,
il n’y avait pas de raison de faire figurer dans le code de procédure
civile I'interdiction du formalisme excessif; c¢’est un principe com-
munément admis et bien connu des praticiens.».

47 So auch PHiLippE BAUER, Des améliorations utiles, une incongruité
et une erreur, Anwaltsrevue 2023, 200 ff., 200; PHILIPP MATTHIAS
BreGY, Die Laienfreundlichkeit in der iiberarbeiteten ZPO, An-
waltsrevue 2023, 218 ff., 218; CHrISTIAN LUSCHER, L’acces facilité
a la justice dans le CPC révisé, Anwaltsrevue 2023, 204 ff., 204;
WEBER (FN 3), 399.

4 FrancoisE Bastons BuLLerTi, Falsche Rechtsmittelbelehrung: Der
Anwalt muss die veroffentlichte Rechtsprechung kennen... vor al-
lem, wenn das Gericht sie iibersieht, ZPO/CPC-Online 2022-N 15,
N 8; vgl. zu diesem Gedankengang auch bereits PATRICK HONEGGER-
MUNTENER, Konversion von Rechtsmitteln nach der ZPO: ein kriti-
scher Diskussionsbeitrag, AJP 2022, 939 ff., FN 53.

tene Parteien sich auf unrichtige Rechtsmittelbelehrun-
gen berufen konnen, konnte auch Riickwirkungen auf die
Anwendung anderer Verbesserungsvorschriften (Art. 56
oder Art. 132 ZPO) bei anwaltlich vertretenen Parteien
haben. Art. 52 Abs. 2 nZPO wirft indes einige Fragen auf,
die hier nur kurz umrissen werden kénnen.

Zunidchst erscheint nicht génzlich klar, wie vorzuge-
hen ist, wenn ein Gericht in der Rechtsmittelbelehrung
das Rechtsmittel der Berufung angibt, obwohl nur die Be-
schwerde zuldssig wire. Der weite Wortlaut gibe es u.E.
zwar her, zu argumentieren, dass in diesen Féllen aufgrund
der unrichtigen, aber zum Vorteil der Partei gleichwohl
wirksamen Rechtsmittelbelehrung das Rechtsmittel voll-
sténdig als Berufung zu behandeln wire.* Doch erscheint
es aufgrund der Gesetzgebungsgeschichte, die vor allem das
Erleiden von Nachteilen der (anwaltlich vertretenen) Partei-
en durch eine unrichtige Rechtsmittelbelehrung vor Augen
hatte® und nicht bezweckte, diesen tiber das nach dem Ge-
setz vorgesehene Rechtsmittel hinaus prozessuale Vorteile
aus unrichtigen Rechtsmittelbelehrungen zu verschaffen,
zweckmaissiger, den Wortlaut teleologisch zu reduzieren
und das als Berufung erhobene Rechtsmittel gleichwohl le-
diglich als Beschwerde zu behandeln, d.h. es zu konvertie-
ren.>! Sofern das als Berufung verfasste, aber als Beschwer-
de behandelte Rechtsmittel sich als mangelhaft erweist, weil
die Partei entsprechend der Regelung bei der Berufung nur
eine unrichtige und nicht wie bei der Beschwerde erforder-
liche offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachver-
halts riigte (vgl. Art. 310 lit. b im Vergleich zu Art. 320 lit. b
ZPO), erfordert u.E. bereits Art. 52 Abs. 2 nZPO die Anset-
zung einer Nachfrist zur Verbesserung.™

Aus dhnlichen Griinden diirfte, wenn ein unanfecht-
barer Entscheid eine Rechtsmittelbelehrung enthélt, u.E.
gleichwohl kein Rechtsmittel geschaffen werden kénnen.

4 Der Wortlaut von Art. 52 Abs. 2 nZPO ist deutlich grosszligiger als
jener nach Art. 49 BGG, der nur davon spricht, dass den Parteien
aus unrichtigen Rechtsmittelbelehrungen keine Nachteile erwach-
sen diirfen.

%0 Vgl. dazu die ausfiihrlichen Nachweise in FN 46 hiervor.

31 Vgl. zur Konversion von Rechtsmitteln vor der ZPO-Revision
bereits HONEGGER-MUNTENER (FN 48), AJP 2022, 939 ff.; dadurch
lasst sich ein Gleichklang mit Art. 49 BGG schaffen, der u.E. kiinf-
tig auch bei anwaltlich vertretenen Parteien grossziigiger anzuwen-
den sein wird; in diesem Sinne wohl auch WEeBer (FN 3), 399.

2. Das Bundesgericht ldsst eine Verbesserung mangelhafter Rechts-
begehren bzw. mangelhafter Rechtsmittelbegriindungen iiber
Art. 132 Abs. 1 ZPO grundsitzlich nicht zu (dazu erstmals BGer,
4A_659/2011, 7.12.2011, E. 4; BGE 137 111 617 E. 6.4, seither stén-
dige Rechtsprechung). Zu dieser u.E. fragwiirdigen Rechtsprechung
soll und muss hier (noch) keine Stellung bezogen werden, da sich die
Nachfrist bei falscher Rechtsmittelbelehrung unmittelbar aus Art. 52
Abs. 2 nZPO ableiten ldsst, da nur so jegliche Nachteile aufgrund ei-
ner falschen Rechtsmittelbelehrung verhindert werden konnen.
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Erhebt in einer solchen Konstellation eine Partei entspre-
chend der Rechtsmittelbelehrung ein Rechtsmittel, sollte
u.E. die falsche Rechtsmittelbelehrung aber jedenfalls bei
der Kostenverteilung beriicksichtigt werden.

Gibt das erstinstanzliche Gericht in der Rechtsmittelbe-
lehrung sodann das Rechtsmittel der Beschwerde an, obwohl
eigentlich die Berufung zuldssig wire, so folgt e contrario
aus Art. 52 Abs. 2 nZPO, dass die unrichtige Rechtsmittel-
belehrung unwirksam ist. Art. 52 Abs. 2 nZPO wird wohl
auch in solchen Fillen seinem Zweck nach regelméssig die
Ansetzung einer kurzen Nachfrist durch die Rechtsmittelin-
stanz verlangen, damit die durch die unrichtige Rechtsmit-
telbelehrung betroffene Partei ihr Rechtsmittel entsprechend
der vorteilhafteren Berufung begriinden kann und durch die
Abfassung der Rechtsmitteleingabe nach den Regeln des un-
zutreffenden Rechtsmittels keine Nachteile erleidet.> Jeden-
falls muss die Partei aber wohl innert Frist handeln.

C. Rechtliches Gehor und unbedingtes
Replikrecht

Nach Art. 53 Abs. 3 nZPO haben die Parteien das Recht,
zu samtlichen Eingaben der Gegenpartei Stellung zu neh-
men. Das Gericht setzt ihnen dazu eine Frist von mindes-
tens zehn Tagen an. Nach unbenutztem Ablauf der Frist
wird Verzicht angenommen. Die Bestimmung, die erst im
parlamentarischen Verfahren eingefiihrt wurde, war zwi-
schen den Réten bis zum Schluss strittig. Der Stidnderat
wollte die Ansetzung der Frist ins gerichtliche Ermessen
stellen und bei ausbleibender Fristansetzung nach zehn
Tagen Verzicht annehmen. Am Schluss setzte sich aber
der Nationalrat mit der zwingenden Ansetzung einer Frist
von mindestens zehn Tagen in der Einigungskonferenz
durch.** Eine Erwahnung von Art. 53 Abs. 3 nZPO in der
Ubergangsbestimmung (vgl. Art. 407f nZPO) fehlt.>

Der Anwendungsbereich von Art. 53 Abs. 3 nZPO ist
nach seinem Wortlaut («sdmtliche Eingaben») weit ge-
fasst. Ein gerichtliches Ermessen besteht prinzipiell nur
fiir die Frage, wie lange die Frist zu bemessen ist (min-
destens aber zehn Tage), nicht aber fiir jene, ob iiberhaupt
eine solche zu setzen ist. In den Materialien finden sich
immerhin Hinweise, die darauf hindeuten, dass dem Ge-
richt auch in Bezug auf letztere Frage ein gewisses Er-
messen zukommt. So fiihrte der Berichterstatter aus, dass
die Fristsetzung Entscheidungen {iber die aufschieben-
de Wirkung nicht betreffe, da diese von ihrer Natur aus

3 Vgl. dazu bereits HONEGGER-MUNTENER (FN 48), 947.

% AB 2023 S 242; vgl. auch AB 2022 N 672 (Votum BRrEGY).

55 U.E. diirften daher die allgemeinen Ubergangsbestimmungen nach
Art. 404 f. ZPO anwendbar sein.

dringlich seien.* In Anschluss daran postuliert die Lehre
bereits, dass es Aufgabe des Gerichts sei, eine Interessen-
abwigung zwischen der Dringlichkeit und dem Anspruch
auf rechtliches Gehor vorzunehmen. Eine solche Interes-
senabwigung soll insbesondere im Massnahmeverfahren
stattfinden, obwohl der Gesetzgeber dieses bei der Anwen-
dung von Art. 53 Abs. 3 nZPO nicht vorbehalten habe.’
Das Konzept der Dringlichkeit ist fiir die Verweigerung
des Replikrechts nicht unproblematisch, zumal im Mass-
nahmeverfahren fiir den Nachweis des Verfligungsgrunds
ohnehin eine zeitliche Dringlichkeit bestehen muss.’® Es
fragt sich, ob fiir die Interessenabwigung Kriterien ge-
funden werden konnten, um zwischen der «gewdhnlichen
Dringlichkeit», bei der ein Replikrecht besteht, und der
«gesteigerten Dringlichkeit», bei der ein Replikrecht ent-
féllt, zu differenzieren, zumal noch die «besondere Dring-
lichkeit» existiert, bei der eine vorgingige Anhorung der
Gegenpartei génzlich entfillt (vgl. Art. 265 Abs. 1 ZPO).
In der Tat erscheint u.E. aber der Wortlaut von Art. 53
Abs. 3 nZPO fiberschiessend. Der Gesetzgeber bezweckte
wohl keine sachlich unbegrenzte Erweiterung des Replik-
rechts, sondern wollte aus Griinden der Laienfreundlichkeit
wohl nur klarstellen, dass die Parteien iiber ein vorhandenes
Replikrecht aufgeklért werden sollen. Insoweit erscheint es
u.E. vertretbar, den Wortlaut teleologisch zu reduzieren und
die Frist nur anzusetzen, wenn der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor aufgrund der Erheblichkeit des Vorbringens die
Gewihrung eines Replikrechts verlangt.® Im Einzelfall ist
die Beantwortung dieser Frage indes freilich eine delikate
Angelegenheit, zumal das Risiko einer Gehorsverletzung
besteht. Immerhin diirfte bei den routineméssigen Frister-
streckungsgesuchen, die unter den Begriff «sdmtliche Ein-
gabeny fallen, kaum je eine zehntégige Frist fir die Aus-
iibung des unbedingten Replikrechts anzusetzen sein.*
Bedauerlich ist u.E., dass der Gesetzgeber die in der
Praxis ohnehin bereits problematische Entwicklung der
zahlreichen (prozessual und grundrechtlich oftmals un-
ndtigen) Schriftenwechsel aufgrund des unbedingten
Replikrechts nicht adressierte, sondern durch eine nicht
ginzlich klare Regelung die Problematik vielleicht gar
verschérft hat und damit die Verfahren weiter verzogert.®!

% AB 2022 N 670 (Votum LuscHer); darauf ebenso hinweisend
BartistE HurN/Davip Hormann, Délais, faits nouveaux et réplique
dans le CPC révisé, Anwaltsrevue 2023, 209 ff., 213.

57 Hurn/Hormann (FN 56), 213.

8 Dazu eingehend OK-HONEGGER-MUNTENER (FN 24), Vorb. zu Art. 261—
269 ZPO und Art. 261 ZPO, N 14 ff.

% Im Ergebnis wohl auch Hurni/Hormann (FN 56), 213.

% Ebenso Hurni/Hormann (FN 56), 213.

¢ Vgl. dazu auch WEeBer (FN 3), 400, der eine praktikable Handha-
bung fiir méglich und notwendig hélt.
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IV. Ausstand

Art. 51 Abs. 3 nZPO kodifiziert die bundesgerichtliche
Rechtsprechung,® wonach die Revision nur subsidiér ist,
wenn ein Ausstandsgrund erst nach Abschluss des Ver-
fahrens entdeckt wird. Daher ist vor Erhebung der Revisi-
on zu priifen, ob ein anderes Rechtsmittel zur Verfiigung
steht.®* Zugleich wird spiegelbildlich der abschliessen-
de Katalog der Revisionsgriinde in Art. 328 Abs. 1 ZPO
auch um den Fall des Entdeckens eines Ausstandsgrun-
des erst nach Abschluss des Verfahrens erginzt.® Wie
BouNET und ScHALLER bereits angemerkt haben, ist es
bedauerlich, dass nicht zugleich der Rechtsmittelweg vor
Eintritt der formellen Rechtskraft im Gesetz explizit fest-
gehalten wurde.®

V. Parteien und Beteiligung Dritter
A. Uberblick iiber die Anderungen

Der Gesetzgeber modifiziert die Voraussetzungen der
einfachen Streitgenossenschaft (Art. 71 nZPO), der ob-
jektiven Klagenhdufung (Art. 90 Abs.2 nZPO) sowie
der Streitverkiindungsklage (Art. 81 Abs. 1 und Art. 82
Abs. 1 nZPO).

B. Einfache Streitgenossenschaft

Bei der einfachen Streitgenossenschaft werden die Vor-
aussetzungen des Art. 71 ZPO im Kern lediglich umfor-
muliert und neu strukturiert. Mit der nun explizit gemach-
ten Voraussetzung der sachlichen Zustidndigkeit (lit.c)
wird bundesgerichtliche Rechtsprechung kodifiziert.*
Weitergehende Bestrebungen hinsichtlich einer Locke-
rung der in Art. 71 Abs. 2 ZPO (bzw. Art. 71 Abs. 1 lit. b
nZPO) vorgesehenen Voraussetzung der gleichen Verfah-
rensart blieben dagegen im parlamentarischen Verfahren
chancenlos.®’

2 BGE1391T466E.3.4; 13911 120 E. 2und 3.1.1; 138 111 702 E. 3 .4.

% Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2732 f.

% Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2774.

% BoHNET/ScHALLER (FN 6), 193 f.

% BGE 138 11471 E. 5.1; 142 II1 581 E. 2.1; 145 [11 460 E. 4.1.2.

¢ Die im Vorentwurf vorgesehene Lockerung, dass die Vorausset-
zung der gleichen Verfahrensart bei einzelnen Anspriichen entfal-
len kann, wenn diese nur auf dem Streitwert beruht, stiess in der
Vernehmlassung auf Kritik und wurde vom Bundesrat nicht in den
Entwurf iibernommen (vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2733 f.).
Parlamentarische Bestrebungen, die Regelung wieder aufzugrei-
fen, waren erfolglos (vgl. AB 2022 N 687; ferner AB 2022 N 2258;
AB 2022 S 642; AB 2023 S 6).

C. Objektive Klagenhaufung

Art. 90 Abs. 2 nZPO geht ebenso auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichts zuriick. Dieses erklért bereits bislang
eine Klagenhdufung auch dann fiir zuldssig, wenn die
unterschiedliche sachliche Zusténdigkeit oder Verfah-
rensart lediglich auf dem Streitwert beruht.®® Wechselt
dadurch die streitwertabhingige Verfahrensart, so sind
nach Art. 90 Abs. 2 nZPO die Anspriiche gesamthaft im
ordentlichen Verfahren zu beurteilen. Das Bundesgericht
hat in der hier kodifizierten Rechtsprechung offengelas-
sen, ob ein sachlicher Zusammenhang zwischen den ge-
hduften Anspriichen eine Voraussetzung bildet, um auf
den zusammengerechneten Streitwert abzustellen.® Der
Gesetzgeber hat sich nun wohl mindestens implizit ge-
gen diese Voraussetzung entschieden, da sie — obwohl im
Vorentwurf vorgesehen — keinen Eingang in den Entwurf
und das verabschiedete Gesetz fand. Es wére u.E. aber
anzudenken gewesen, anstelle der sachlichen Zusténdig-
keit auch den sachlichen Zusammenhang im Einklang mit
Art. 15 Abs. 2 ZPO fiir die Klagenhdufung ausreichen zu
lassen, wie in der Literatur bereits zum geltenden Recht
diskutiert wurde.”

Unabhéngig davon konnen aber auch kiinftig Ansprii-
che nach Art. 125 lit. b ZPO bei Bedarf wieder getrennt
werden, wenn die gemeinsame Behandlung unzweckmas-
sig ist.”" Bei einer Verfahrenstrennung kann sich indessen
die Frage stellen, ob fiir die weiteren Verhandlungen wie-
der auf einzelne, den Streitwert nicht erreichende (ver-
mogensrechtliche) Anspriiche das vereinfachte Verfahren
anzuwenden ist. Nach der iiberwiegenden Lehre fiihrt al-
lerdings eine blosse Verfahrenstrennung nicht zu einer An-
derung der Verfahrensart.”” Mit SUTTER-SomMM und SEILER
wire eine solche im Fall der Verfahrenstrennung von nach
Art. 90 ZPO gehiduften Anspriichen aber zu erwégen, ge-

%  BGE 142 II1 788 E. 4; BGer, 4A_442/2017,28.8.2018, E. 2.3.2.

% BGE 14211 788 E. 4.2 4.

7 KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER (FN 11), Art. 90 N Sa; siche
auch DomiNik GASSER/BRIGITTE  RickLi, Schweizerische Zivil-
prozessordnung (ZPO), Kurzkommentar, 2. A., St.Gallen 2014,
Art. 90 N 5; zur Problematik der handelsgerichtlichen Zustindig-
keit: BERNHARD BERGER, Verfahren vor dem Handelsgericht: ausge-
wihlte Fragen, praktische Hinweise, ZBJV 148/2012, 465 ft., 477.

I KUKO ZPO-WEeBER/OBERHAMMER (FN 11), Art. 90 N 4; CR CPC-
BonNET, Art. 90 N 11, in: Frangois Bohnet/Jacques Haldy/Nicolas
Jeandin/Philippe Schweizer/Denis Tappy (Hrsg.), Commentaire
Romand, Code de procédure civile, 2. A., Basel 2019 (zit. CR CPC-
Verfasser); BK ZPO I-Markus (FN 11), Art. 90 N 3.

2 Vgl. BK ZPO I-Frer (FN 11), Art. 125 N 10 f.; CHK ZPO-SUTTER-
SoMM/SEILER, Art. 125 N 9, in: Thomas Sutter-Somm/Benedikt Sei-
ler (Hrsg.), Handkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, Ziirich/Basel/Genf 2021 (zit. CHK ZPO-Verfasser); KUKO
ZPO-WEBER (FN 11), Art. 125N 7.
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rade um die gerichtliche Fragepflicht nach Art. 247 Abs. 1
ZPO zur Anwendung zu bringen.” In der Literatur wurde
auch vorgeschlagen, trotz des Verweises in das ordentliche
Verfahren weiterhin eine erweiterte gerichtliche Frage-
pflicht nach Art. 247 Abs. 1 ZPO anzunehmen.™ So sinn-
voll eine solche direkte Anwendung wire, sofern einzelne
Anspriiche im vereinfachten Verfahren zu beurteilen sind,”
ist dies u.E. im Rahmen des revidierten Rechts nur schwer
zu argumentieren. Der VE-ZPO sah zwar sogar explizit
die Anwendung von Art. 247 ZPO vor (vgl. Art. 90 Abs. 3
VE-ZPO). Dieser Vorschlag wurde aber in den Entwurf
nicht aufgenommen und fand auch im weiteren Gesetzge-
bungsprozess keine Beriicksichtigung. Freilich konnten die
Gerichte dem Regelungsgedanken des Art. 247 ZPO indes
iiber eine grossziigigere Anwendung der gerichtlichen Fra-
gepflicht nach Art. 56 ZPO Rechnung tragen.”

Nicht iibersehen werden darf, dass nicht nur die
im Gesetz explizit geforderte sachliche, sondern auch
«stillschweigend» die internationale und Ortliche Zu-
standigkeit zu beachten bleibt.” Zur Begriindung der
ortlichen Zustandigkeit nach Art. 15 Abs. 2 ZPO bleibt
ein sachlicher Zusammenhang erforderlich.

D. Streitverkiindungsklage

1. Allgemeine Voraussetzungen
der Streitverkiindungsklage

Der Gesetzgeber mdchte mit den Anderungen in Art. 81
und 82 Abs. 1 ZPO das offenbar wenig genutzte prozes-
suale Instrument der Streitverkiindungsklage attraktiver
machen.” Uberwiegend handelt sich allerdings um blos-
se gesetzliche Festschreibungen der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung.

Kiinftig enthélt Art. 81 Abs. 1 nZPO unter Wegfall des
bisherigen Abs. 3 sdmtliche Voraussetzungen der Streitver-
kiindungsklage. Der Ingress stellt klar, dass auch Ansprii-

3 THOMAS SUTTER-SOMM/BENEDIKT SEILER, Ausgewdéhlte Probleme der
Klagenhédufung in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, in: Ale-
xander R. Markus/Stephanie Hrubesch-Millauer/Rodrigo Rodriguez
(Hrsg.), Festschrift fiir Jolanta Kren Kostkiewicz, Bern 2018, 657 ff.,
670 f.

*  KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER (FN 11), Art. 90 N 8.

> Noch zur bisherigen Rechtsprechung etwa SUTTER-SOMM/SEILER
(FN 73), 670.

6 Vgl. Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)
vom 28. Juni 2006, BBI 7221 ff. (zit. Botschaft ZPO 2006), 7275.

77 KUKO ZPO-WEeBER/OBERHAMMER (FN 11), Art. 90 N 3; CHK ZPO-
SutTErR-SoMM/SEILER  (FN 72), Art. 90 N 15 f; CR CPC-BoHNET
(FN 71), Art. 90 N 10.

8 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2735; siehe auch: Erlduternder Bericht
(FN 2), 13, FN 23.

che, die die streitverkiindende Person vom Streitberufenen
«befiirchtety, erfasst sind, d.h. dass eine Streitverkiindungs-
klage auch eine negative Feststellungsklage sein kann.”
Explizit aufgenommen wurde das Erfordernis des sach-
lichen Zusammenhanges der Anspriiche (lit. a).** Damit
mochte der Gesetzgeber klarstellen, dass das Anwendungs-
feld der Streitverkiindungsklage iiber Regressanspriiche
hinausgeht. In der Botschaft werden dazu Gewihrleis-
tungs- und Schadloshaltungsanspriiche genannt,’' bei de-
nen allerdings auch bislang keine Zweifel hinsichtlich der
Anwendbarkeit bestanden.®? Die relevantere Frage nach
dariiber hinausgehenden konnexen Anspriichen wird nicht
angesprochen. Eine Erweiterung scheint mit der blossen
Fortschreibung der Rechtsprechung, die verlangt, dass der
geltend gemachte Anspruch vom Bestand des Hauptkla-
geanspruchs abhéngt,*® allerdings nicht angestrebt worden
zu sein.® Neu wird in Anlehnung an die bundesgerichtliche
Rechtsprechung® auch die Voraussetzung der sachlichen
Zustandigkeit in der Bestimmung erwéhnt (lit. b). Die bis-
herige Kritik der Lehre, dass damit das bundesrechtliche
Instrument der Verfahrenskoordination durch das kantona-
le Zustiandigkeitsrecht beschnitten werden kann, fand im
Gesetzgebungsverfahren offenbar kein Gehér, diirfte u.E.
aber — mindestens der Sache nach — auch weiterhin berech-
tigt sein.®® Auch die sich nun in lit. ¢ des Abs. 1 wiederfin-
dende Voraussetzung, dass sowohl Hauptklage als auch
Streitverkiindungsklage im ordentlichen Verfahren durch-
zuflihren sein miissen, entspricht der herrschenden Auffas-

Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2735; vgl. bereits NiNa J. FrEl, Die In-
terventions- und Gewéhrleistungsklagen im Schweizer Zivilpro-
zess, Diss. Ziirich, Ziirich 2004, 114 f; zur bisherigen Diskussion
siche auch KUKO ZPO-Dowmes (FN 11), Art 81 ZPO N 8, m.w.N.

8 Siehe bereits Botschaft ZPO 2006 (FN 76), 7284; DIKE Komm.
ZPO-Goksu, Art. 81 N 9, m.w.N., in: Alexander Brunner/Dominik
Gasser/Ivo Schwander (Hrsg.), 2. A., Ziirich/St. Gallen 2016 (zit.
DIKE Komm. ZPO-Verfasser).

81 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2735.

8 BGE 139111 67 E. 2.4.3; CHK ZPO-SuTTER-SOMM/SEILER (FN 72),
Art. 81 N 5.

8 BGE 139 I 67 E. 2.4.3; 142 III 102 E. 3.1; 147 111 166 E. 3.1; zu
dieser auch ausfiihrlich MELaNIE HUBER-LEHMANN, Die Streitver-
kiindungsklage nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Diss. Freiburg, Ziirich/St. Gallen 2018, N 94 ff. und 159 ff.

8 Huser-LEnmanN (FN 83), N 166; darauf bezugnehmend auch Uni-
versitdt Bern, Auswertung Vernehmlassungsverfahren (FN 26), 52 f.;
vgl. zur Thematik auch KUKO ZPO-Dowmes (FN 11), Art 81 N 9.

8 Beispielsweise BGE 139 II1 67 E. 2.4.2.

8 Zur Kritik KUKO ZPO-Dowmes (FN 11), Art 81 N 11; BK ZPO
I-Gross/ZuBer (FN 11), Art. 81 N 30; BSK ZPO-Frer, Art 81 N 38,
in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.), Schwei-
zerische Zivilprozessordnung, Basler Kommentar, 3.A., Basel
2017 (zit. BSK ZPO-Verfasser); zu unterschiedlichen Fallen Hu-
BER-LEHMANN (FN 83), N 253 ff.
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sung zum bisherigen Recht.?” Der Versuch des Bundesra-
tes im Vorentwurf, auch unterschiedliche Verfahrensarten
zuzulassen, die ausschliesslich auf dem Streitwert beruhen,
scheiterte am Widerstand der Teilnehmer im Vernehmlas-
sungsverfahren.®

2. Bezifferung der Streitverkiindungsklage

Entgegen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, die
eine Bezifferung der Streitverkiindungsklage bereits im
Zulassungsantrag verlangt,® ldsst der Gesetzgeber das
Erfordernis der Bezifferung zumindest in gewissem Um-
fang fallen. Dadurch kann dem Streitverkiindungsklager
das Prozesskostenrisiko einer Bezifferung «auf Vorrat»
abgenommen werden,” welches das Bundesgericht im
Fall einer bezifferten Hauptforderung bislang als der
Streitverkiindungsklage inhédrent ansah und das nach der
Rechtsprechung fiir sich genommen auch keine Unzu-
mutbarkeit 1.S.d. Art. 85 Abs. 1 ZPO begriindet.”!

Nach der Botschaft soll mit der gewidhlten Formulie-
rung das Absehen vom Erfordernis der Bezifferung auf
Regressklagen beschrankt bleiben, die auf Leistung des-
sen gehen, wozu die streitverkiindende Partei im Haupt-
verfahren verpflichtet wird.”? Daher diirfte es — abgesehen
vom Fall einer bereits aufgrund von Art. 85 ZPO unbezif-
ferten Hauptklage — abseits solcher Regressklagen wohl
bei der bisherigen Rechtsprechung® bleiben.**

Trotz der Hinweise in den Stellungnahmen des Kantons
Ziirich und der Universitdt Bern im Vernehmlassungsver-
fahren® hat der Gesetzgeber auch keine Regelung zur Fra-
ge eines Mindeststreitwertes bei Nichtbezifferung, der fiir
die sachliche Zustindigkeit oder den Kostenvorschuss von
Relevanz ist, getroffen. Es ist aber nicht ausgeschlossen,
dass der Gesetzgeber hier stillschweigend auf die Ausfiih-
rungen des Bundesgerichts zuriickgreift, dass auf die Hohe

8 So etwa bereits BGE 139 III 67 E 2.4.2; KUKO ZPO-DoMEJ
(FN 11), Art 81 N 12; CHK ZPO-SuttEr-SomMm/SEILER (FN 72),
Art. 81 N 13; mit guten Argumenten kritisch gegen diesen Aus-
schluss: Lorenz DRroEsSE, Die Streitverkiindungsklage nach Art. 81 f.
ZPO, SZZP 2010, 305 ff., 310 f.

8 So explizit Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2736.

%  BGE 142111102; 146 111 290 E. 4.3.1; BGer, 4A_134/2016, 11.7.2016,
E. 1.1.

% Vgl. Droesk (FN 87), 315 f.

' BGE 14211102 E.5.1.

%2 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2736.

% Dazu BGE 142 111 102 E. 3.1; siehe auch HuBer-LEHMANN (FN 83),
N 275.

% Kritisch gegeniiber dem in der Botschaft als Einschrinkung ver-
wendeten Begriff der Regressklagen, da stets die Herausforderung
der Bezifferung gegegeben sei HUBER-LEHMANN (FN 83), N 304,
FN 708.

% Auswertung Vernehmlassungsverfahren (FN 26), 56 f.

der Hauptklage, die den Maximalbetrag eines moglichen
Regresses bildet, abgestellt werden konnte.”

3.  Wiirdigung

Ob die Streitverkiindungsklage durch die vorgenomme-
nen Anderungen tatsiichlich neuen Aufwind erhilt, darf
bezweifelt werden.’” Immerhin bleibt das erhebliche Kos-
tenrisiko fiir den Streitverkiindungskléger auch nach der
Neuregelung bestehen.”® In der Praxis wird also in der Re-
gel weiterhin auf das Instrument der einfachen Streitver-
kiindung zuriickzugreifen sein.

VI. Klage und Widerklage

A. Uberblick iiber die Anderungen

Die ZPO-Revision modifiziert die Regelungen iiber die
unbezifferte Forderungsklage (Art. 85 Abs. 2 nZPO) und
die Widerklage (Art. 224 Abs. 1°*nZPO).

B. Unbezifferte Forderungsklage

Nach der erst im parlamentarischen Verfahren eingefligten
Anderung des Art. 85 Abs.2 ZPO hat das Gericht kiinftig
nach dem Abschluss des Beweisverfahrens oder der Aus-
kunftserteilung durch die Parteien oder Dritte eine Frist zur
Bezifferung der unbezifferten Forderungsklage anzusetzen.”
Die Regelung war in den Réten strittig, so dass eine Einigung
erst spét in der Differenzbereinigung erzielt werden konnte.'®

Die Regelung ist u.E. zu begriissen. Gerade in den
Féllen, in denen im Verlauf des Beweisverfahrens die Be-
zifferung moglich wird, schafft die Ansetzung einer Frist
Klarheit dariiber, ab welchem Zeitpunkt das Gericht eine
Bezifferung als zumutbar erachtet. Die Fristansetzung er-
folgt mittels prozessleitender Verfiigung (Art. 124 Abs. 1
ZPO). Primire Adressatin dieser Verfligung ist die klagen-
de Partei, auch wenn der neue Wortlaut von Art. 85 Abs. 2
nZPO von den Parteien spricht. Ob die Frist nach der Ab-
nahme sédmtlicher oder eines bestimmten Beweismittels an-

% BGE 142111102 E. 5.3.1.

97 Siehe auch die Stellungnahmen der Kantone Bern, Obwalden,
St. Gallen, Schaffthausen, Uri, Ziirich sowie SVC und SVRH, Aus-
wertung Vernehmlassungsverfahren (FN 26), 50 ff.

% Tansa Domes, Formalismus — haben wir davon zu viel?, in: Florian
Eichel/Christoph Hurni/Alexander R. Markus (Hrsg.), Zehn Jahre
ZPO — Zwischenstand und Perspektive, Bern 2022, 97 ff., 105; Uni-
versitit Bern, Auswertung Vernehmlassungsverfahren (FN 26), 56.

9 STAEHELIN/VON MuUTZENBECHER (FN 34), 819.

100 Vel. AB 2022 N 670, 687, AB 2022 S 642; AB 2022 N 2258;
AB 2023 S 7;AB2023 N 217.
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gesetzt wird, liegt im richterlichen Ermessen und beurteilt
sich anhand des konkreten Falles. Denkbar ist etwa auch,
dass die Frist zur Bezifferung bereits mit der Zustellung
der Klageantwort angesetzt wird, sofern in letzterer die
notwendigen Informationen enthalten sind.'” Massgeb-
lich ist, dass sich mit den gewonnenen Erkenntnissen die
Forderung beziffern lasst. Die Dauer der Frist ist nach rich-
terlichem Ermessen so festzusetzen, dass es der klagenden
Partei moglich ist, die neuen Informationen zu verarbeiten.
Einfluss haben dementsprechend die Komplexitit und der
Umfang der neu verfiigbaren Informationen. N&tigen-
falls kann die gerichtliche Frist erstreckt werden (Art. 144
Abs. 2 ZPO). Nach dem klaren Wortlaut hat das Gericht zu-
dem in jedem Fall eine Frist zur Bezifferung anzusetzen,'*
insbesondere auch bei anwaltlich vertretenen Parteien.!*
Fraglich erscheint, ob das Gericht die Frist auch so an-
setzen kann, dass diese mit den Schlussvortrdgen zusam-
menfillt. Der zum Gesetz gewordene Wortlaut von Art. 85
Abs. 2 Satz 1 nZPO sieht dies — entgegen dem Vorschlag
des Nationalrates'™ — nicht vor. Gleichwohl sprechen
u.E. gute Griinde dafiir, diese Frage zu bejahen.!”> Denn
in der Hauptverhandlung finden die Schlussvortrdge im
Anschluss an die Beweisabnahme statt (Art. 232 Abs. 1
ZPO); gerade bei einfachen Verhéltnissen, die an einem
Termin erledigt werden konnen, diirfte regelmaéssig keine
spezielle Frist bzw. kein zusétzlicher Termin erforderlich
sein, damit die Partei ihre Forderung beziffern kann. Das
Gericht hat jedoch auch in diesen Fillen die (anwaltlich
vertretene) klagende Partei zur Bezifferung aufzufordern.
Nicht ausdriicklich geregelt hat der Gesetzgeber das
Vorgehen, wenn die klagende Partei die Bezifferung trotz
Aufforderung unterldsst. Unter dem bisherigen Recht
stellten sich ein Teil der Lehre'® und das Bundesge-

101 BSK ZPO-DorscHNER (FN 86), Art. 85 N 22; SK ZPO-Borp/BEs-
SENICH, Art. 85 N 15, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbohler/
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), 3. A., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit.
SK ZPO-Verfasser).

122 'WegER (FN 3), 399.

163 Anders zum bisherigen Recht: BGE 148 III 322 E. 4; CHK ZPO-
SuTTER-SOMM/SEILER (FN 72), Art. 85 N 4; vgl. auch den Hinweis auf
die kantonale Rechtsprechung bei BSK ZPO-Dorschner (FN 86),
Art. 85N 6.

104 Vgl. AB 2022 N 2258.

15 G1.M. Hurni/HormanN (FN 56), 215; zum bisherigen Recht: BSK
ZPO-DorscHNER (FN 86), Art. 85 N 22.

106 CHK ZPO-SutTer-Somm/SEILER (FN 72), Art. 85 N 5; BSK ZPO-
DorscunER (FN 86), Art. 85 N 6; DIKE Komm. ZPO-FULLEMANN
(FN 80), Art. 85 N 3; OFK ZPO-Mows, Art. 85 N 4, in: Myriam A.
Gehri/Ingrid Jent-Serensen/Martin Sarbach (Hrsg.), Orell Fiissli
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. A., Ziirich
2015 (zit. OFK ZPO-Verfasser).

richt'” auf den Standpunkt, dass mangels Bestimmtheit
des Rechtsbegehrens auf die Klage nicht einzutreten
sei, wenn die Forderung nicht beziffert wird, sobald dies
moglich sei. Ein anderer Teil der Lehre hilt demgegen-
iiber dafiir, dass der angegebene Mindestwert als geltend
gemachte Klageforderung interpretiert werden solle.!*®
Unseres Erachtens sprechen auch unter dem revidierten
Recht (und trotz gerichtlicher Aufforderung) gute Griin-
de dafiir, letzterer Auffassung zu folgen und die Angabe
des Mindestwertes als definitive Bezifferung anzusehen.
Dafiir spricht nicht nur, dass es Aufgabe des Gerichts
ist, wenn immer mdglich, eine materielle Beurteilung
der Streitsache zu erméglichen und es verhéltnisméssig
handeln muss, sondern auch, dass sich die klagende Par-
tei nach Treu und Glauben entgegenhalten lassen muss,
mindestens diesen Betrag eingeklagt zu haben. Es soll
mithin — auch mit Blick auf die Interessen der Gegenpar-
tei —nicht im Belieben der klagenden Partei stehen, durch
eine Nichtbezifferung eine rechtskriftige Beurteilung der
Streitigkeit durch das Gericht zu verhindern. Fraglich
(und u.E. — aufgrund eines konkludenten Verzichts — wohl
cher zu verneinen) ist dann, ob die klagende Partei, die ihr
Begehren nicht bezifferte, nach Gutheissung der Klage in
Hohe des Mindestwertes noch eine Nachklage iiber den
Restbetrag erheben kann. Bei einer teilweisen Abweisung
der Klage ist eine Nachklage jedenfalls ausgeschlossen.

C. Widerklage

1.  Widerklage, die im vereinfachten Verfahren
zu beurteilen ware, auf eine Hauptklage,
die im ordentlichen Verfahren beurteilt wird

Mit dem neuen Art. 224 Abs. 1%#1it. a ZPO wird die Mog-
lichkeit kodifiziert, eine Widerklage, die einzig aufgrund
des Streitwertes im vereinfachten Verfahren zu beurtei-
len wire, auf eine Hauptklage, die im ordentlichen Ver-
fahren beurteilt wird, zu erheben. Dies war nach einem
grossen Teil der Lehre bereits unter dem bisherigen Recht
moglich.!” Gegeniiber der Situation, in der die Kldgerin
(Widerbeklagte) durch das Erheben der Widerklage vom
vereinfachten ins ordentliche Verfahren gezogen wird, ist
die Kldgerin (Widerbeklagte) bei der hier zu beurteilen-

17 BGE 140 111 409 E. 4.4.

18 KUKO ZPO-OBerRHAMMER/WEBER (FN 11), Art. 85 N 9; PC CPC-
GRrOBETY/HEINZMANN, Art. 85 N 17, in: Isabelle Chabloz/Patricia
Dietschy-Martenet/Michel Heinzmann (Hrsg.), Petit Commen-
taire, Code de procédure civile, Basel 2020 (PC CPC-Verfasser);
CR CPC-Bonner (FN 71), Art. 85 N 20.

10 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2760 m.H.; Frage offen gelassen in
BGE 143 111 506 E. 3.2.4.
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den Situation weniger schutzbediirftig.'"® Dennoch bringt
die Behandlung des Anspruchs im ordentlichen Verfahren
fiir die widerbeklagte Partei auch Nachteile mit sich. So
wird etwa die Abwehr in einer Rechtsschrift tendenziell
aufwendiger ausfallen, als im vereinfachten Verfahren
mit einem miindlichen Parteivortrag. Da sich durch die
gemeinsame Behandlung von Klage und Widerklage fiir
die Klagerin (Widerbeklagte) aber auch Vorteile ergeben
(z.B. weniger Verhandlungstermine, Synergien im Be-
weisverfahren), ist die Regelung insbesondere aus prozes-
sokonomischen Uberlegungen zu begriissen.'"!

Wird die Widerklage vom Hauptverfahren abgetrennt
(Art. 125 lit. d ZPO) ist u.E. auf die Widerklage fiir die
weiteren Prozessschritte das vereinfachte Verfahren an-
zuwenden. Dieser Wechsel ist u.E. aufgrund der tieferen
Anforderungen des vereinfachten Verfahrens problemlos
moglich.

2. Negative Feststellungswiderklage
auf eine Teilklage

a. Kodifizierung der Rechtsprechung

Mit Art. 224 Abs. 1°¢1it. b nZPO wird die bundesgericht-
liche Rechtsprechung''? kodifiziert, wonach die Erhebung
einer negativen Feststellungswiderklage, die im ordentli-
chen Verfahren zu beurteilen ist, auf eine einzig aufgrund
des Streitwertes im vereinfachten Verfahren zu beurteilen-
de Teilklage moglich ist. Die Klage und die Widerklage
werden im ordentlichen Verfahren beurteilt.'* Wiahrend
von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sowohl die
echte'' als auch die unechte!"® Teilklage erfasst werden,!'®
stellt sich aufgrund des Verlaufs des Gesetzgebungsver-
fahrens die Frage, ob dies auch unter Art. 224 Abs. 1°
lit. b nZPO gilt (dazu unten VI.C.2.c).

110 KUKO ZPO-RicHERS/NAEGELI (FN 11), Art. 224 N 3 m.w.H.

" Im Ergebnis KUKO ZPO-RicHErs/NAEGELI (FN 11), Art. 224 N 3
m.w.H.; a.A. zum bisherigen Recht etwa StepHAN FrOHLICH, Indi-
viduelle Arbeitsstreitigkeiten in der neuen Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Diss. Ziirich 2013, Bern 2014, N 308, siche weiter
auch die Hinweise in BGE 143 I11 506 E. 3.2.4.

12 BGE 143 III 506 E. 4 (echte Teilklage); 147 III 172 E. 2.3; 145 11T
299 E. 2 (unechte Teilklage).

113 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2760.

114 Beschrinkung eines Anspruchs in quantitativer Hinsicht, z.B. Gel-
tendmachung von CHF 25’000 aus einem Werkvertrag iiber eine
Maschine im Wert von CHF 100°000, vgl. BK ZPO I-Markus
(FN 11), Art. 86 N 2 m.w.H.

15 Geltendmachung eines aus sich heraus individualisierbaren An-
spruchs von mehreren auf dem gleichen Rechtsgrund beruhenden
Anspriichen, z.B. einen von mehreren félligen Monatslohnen von
CHF 4500, vgl. BK ZPO I-Markus (FN 11), Art. 86 N 3 m.w.H.

16 Vgl. die Hinweise in FN 112.

b. Fragliche Notwendigkeit bei der echten
Teilklage

Nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist
bei einer echten Teilklage mit der Abweisung der gesam-
te Anspruch rechtskriftig abgeurteilt.!'”” Im Lichte die-
ser Rechtsprechung ist fraglich, ob bei der beklagten Par-
tei tiberhaupt noch ein Feststellungsinteresse hinsichtlich
des gesamten Anspruchs besteht.!"® Denn im Zusammen-
hang mit dieser Rechtsprechung bietet die negative Fest-
stellungswiderklage nur noch dann einen Nutzen, wenn
die echte Teilklage vollstindig gutgeheissen und mit der
Widerklage geltend gemacht wird, dass der Gesamtan-
spruch nicht in der von der klagenden Partei behaupteten
Hohe besteht.!' Damit wird jedoch die Notwendigkeit der
Kodifizierung in Frage gestellt. Es ist ndmlich auch in die-
sen Fillen fiir die beklagte Partei einfacher, den Ausgang
des Prozesses und die darauffolgende Reaktion der kli-
gerischen Partei abzuwarten.'”® Unter dem neuen Recht
reduziert sich fiir die widerklagende Partei allerdings die
finanzielle Belastung, wenn auf ihre negative Feststel-
lungsklage mangels Feststellungsinteresse nicht eingetre-
ten wird. Denn die Prozesskosten berechnen sich neu nur
noch auf der Basis des Streitwerts der Teilklage (Art. 94
Abs. 3 nZPO)."!

c.  Geltung der neuen Regelung auch
bei unechten Teilklagen?

Angesichts des Wortlauts von Art. 224 Abs. 1% lit. b nZPO,
der von einem Teil eines Anspruchs spricht, und der expli-
ziten Erwdhnung einzig der echten Teilklage in der Bot-

U7 BGE 147 TII 345; KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER (FN 11),
Art. 86 N 10a, m.w.H.

118 DANIEL MAHRER, Pars pro toto — Die aktuelle bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur echten Teilklage und negativen Feststellungs-
widerklage, Ziirich/Genf 2023, N 121, m.w.H.; Lukas Rusch/
MicHELLE LinpHOLM/CYRILL A. H. CHEvVALLEY, Die Teilklage in
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, ZZZ 2021, 727 ft., 735,
Lorenz Droesg, Neue Entwicklungen und Urteile im Prozessrecht,
in: Walter Fellmann (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2021, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2021, 185 ff., 193 f.; vgl. auch KUKO ZPO-OBERHAM-
MER/WEBER (FN 11), Art. 86 N 12; generell zuriickhaltend beziig-
lich des Feststellungsinteresses, FrRank EmMEL, Echte Teilklage
vor Arbeitsgericht und negative Feststellungswiderklage, BIM
2012, 61 ff., 82 f.

19 RuscH/LINDHOLM/CHEVALLEY (FN 118), 735, m.w.H.; PHILIPP GREMPER/
JakoB MARTIN, Zuldssigkeit und Schranken der negativen Feststel-
lungswiderklage im vereinfachten Verfahren nach der Schweizeri-
schen ZPO, AJP 2011, 90 ff., 96 f.

120 StepHEN V. BERTI, Zur Teilklage nach Art. 86 ZPO der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (zugleich ein Beitrag zur Lehre der ma-
teriellen Rechtskraft), in: Walter Fellmann/Stephan Weber (Hrsg.),
Haftpflichtprozess 2010, Ziirich 2010, 39 ff., 50.

121 Vgl. zu dieser fragwiirdigen Regelung auch unten VII.C.
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schaft'?? fragt sich, ob die mit BGE 145 III 299 erfolgte
Ausdehnung der Rechtsprechung auf unechte Teilkla-
gen auch unter dem neuen Recht Geltung beanspruchen
kann.'” Die Materialien aus der parlamentarischen Bera-
tung geben auf diese Frage keine eindeutige Antwort. Wih-
rend der Stinderat dem Vorschlag des Bundesrates von
Anfang an folgte,'** wollte der Nationalrat den Wortlaut
von Art. 224 Abs. 1% 1it. b nZPO anpassen.'? Ziel war die
Beschrankung der negativen Feststellungswiderklage im
vereinfachten Verfahren auf Félle, in denen das Interesse
der Widerkldgerin iiberwiegt. Nationalrat LUscHER fiihrte
bei der Begriindung des Antrags flir die Kommission aus,
dass dies sowohl fiir echte als auch fiir unechte Teilklagen
gelten solle. Er nahm dabei auf BGE 147 1II 172 Bezug,
mit dem die Rechtsprechung zu den unechten Teilklagen
bestétigt wurde.'?® Nach dem der Stédnderat in der zweiten
Beratung am Entwurf des Bundesrates festhielt,'?” folgte
der Nationalrat dem Stidnderat — und damit dem Entwurf
des Bundesrates.'*® In den Wortmeldungen dazu finden sich
keine weiteren Hinweise auf die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zu unechten Teilklagen.'*

Bei der unechten Teilklage liegen unterschiedliche
Streitgegenstédnde vor."*° Die Zuldssigkeit einer negativen
Feststellungswiderklage auf eine unechte Teilklage liegt
somit nicht ohne Weiteres auf der Hand.!*! Resultiert doch
aus der negativen Feststellungsklage auf eine unechte
Teilklage, dass iiber den eingeklagten Streitgegenstand
hinaus der Nichtbestand von weiteren Streitgegenstdnden
festgestellt werden soll. Das Bundesgericht betont denn
auch, dass die Frage, ob eine echte oder unechte Teilklage
vorliegt, v.a. bei der Frage nach dem Feststellungsinteres-
se von Bedeutung ist.'** Eine Ausdehnung auf die unechte
Teilklage ist u.E. angesichts des Wortlauts und des prob-
lematischen Wechsels ins ordentliche Verfahren'** sowie
der unklaren Entstehungsgeschichte eher abzulehnen.'3

12 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2760.

12 KUKO ZPO-RicHERS/NAEGELI (FN 11), Art. 224 N 2b.

124 AB 2021 S 683; AB 2022 S 646 f.

125 AB 2022 N 700 f.

126 AB 2022 N 670 f. (Votum LUSCHER),

127 AB 2022 S 646 f.

128 AB 2022 N 2260.

122 AB 2022 N 2256 (Votum LuscHER); AB 2022 N 2257 (Votum BREGY).

130 KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER (FN 11), Art. 86 N 3; MELANIE
HuBer-LEnMANN/ZINA CoNRAD, Streitgegenstand und gehéufte Teil-
klage, ZZ7 2017, 254 {f. 258 f.

131 Vgl. BK ZPO I-Markus (FN 11), Art. 86 N 9.

132 BGE 145111299 E. 2.3.

13 Dazu sogleich VI.C.2.d.

13 1In diese Richtung wohl auch STAEHELIN/VON MUTZENBECHER (FN 34),
820; anders demgegeniiber FrRonLicH (FN 111), N 321 ff. u. N 341 ff,;
KUKO ZPO-RicHERS/NAEGELI (FN 11), Art. 224 N 2b.

Spricht man sich dagegen fiir die Anwendbarkeit von
Art. 224 Abs. 1% lit. b nZPO auf die unechte Teilklage
aus, bleibt u.E. fraglich, ob Art. 94 Abs. 3 nZPO auch auf
diese anwendbar sein sollte. Denn dogmatisch scheint uns
schwer zu begriinden, weshalb die kldgerische Partei fiir
die Beurteilung derjenigen Anspriiche, die mit der nega-
tiven Feststellungsklage neu zum Prozessthema werden,
in den Genuss von stark reduzierten Gebiihren kommen
sollte, wenn dies fiir diese Anspriiche nicht ohnehin vor-
gesehen ist.!*

d. Probleme und offene Fragen mit Blick auf
den Wechsel der Verfahrensart

Insbesondere in den Fillen, in denen die klagende Partei
die Teilklage erhoben hat, um von der streitwertabhingi-
gen sozialen Untersuchungsmaxime nach Art. 247 Abs. 2
lit. b ZPO zu profitieren, wird sie durch den aufgezwun-
genen Wechsel der Verfahrensart empfindlich getroffen.!3
Dariiber hinaus geht die kldgerische Partei in den {ibrigen
Fillen, in denen die negative Feststellungswiderklage zu-
lassig ist, durch den Wechsel ins ordentliche Verfahren
aber auch der Wohltat der verstidrkten Fragepflicht ver-
lustig (Art. 247 Abs. 1 ZPO). Der Vorentwurf zur Revi-
sion der ZPO sah zur Entschirfung dieser Problematik in
einem Art. 224 Abs. 2 vor, dass flir diejenigen Ansprii-
che, die im vereinfachten Verfahren zu beurteilen sind,
Art. 247 ZPO sinngemiss anwendbar gewesen wire.!'’
Aufgrund der befiirchteten Vermengung der Verfahrens-
grundsitze standen die Vernehmlassungsteilnehmer dem
vorgeschlagenen Art. 224 Abs. 2% VE ZPO allerdings
iiberwiegend ablehnend gegeniiber.'*® Der Bundesrat ver-
zichtete darauthin auf die Ubernahme dieser Bestimmung
in seinen Entwurf.'*

Das Bundesgericht geht in seinen Entscheiden auf den
Verlust der Vorteile des vereinfachten Verfahrens in der
Konstellation der negativen Feststellungswiderklage nicht
néher ein.'* Dies erstaunt angesichts der Ausfiihrungen in
BGE 143 1II 506, wo das Bundesgericht in E. 3.2.3 f. be-

135

Vgl. zu dieser fragwiirdigen Regelung auch unten VII.C.

Vgl. Pra 2021 Nr. 77 (Anmerkung ANNETTE DOLGE); SEVERIN BooG,

Echte Teilklage im vereinfachten Verfahren und negative Fest-

stellungswiderklage (unter Beriicksichtigung von BGE 143 III

506), Ziirich/Basel/Genf 2018, N 127; SK ZPO-Hauck (FN 101),

Art. 243 N 13.

37 Erlduternder Bericht (FN 2), 71.

1% Bundesamt fiir Justiz, Ubersicht iiber das Vernehmlassungsverfah-
ren vom 29. Januar 2020, Internet: https://www.bj.admin.ch/dam/bj/
de/data/staat/gesetzgebung/aenderung-zpo/ve-ber-d.pdf.download.
pdf/ve-ber-d.pdf (zit. Ubersicht Vernehmlassungsverfahren; Abruf
10.8.2023), 44.

139 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2759.

140 Vel. BGE 143 111 S06 E. 4; 145111299 E. 2; 147 111 172 E. 2.
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tonte, dass die klagende Partei es in der Hand habe, mit ih-
ren Klagebegehren die Verfahrensart zu beeinflussen und
dass es dem Schutzzweck von Art. 224 Abs. 1 ZPO zuwi-
derlaufe, wenn die beklagte Partei durch Erhebung einer
Widerklage einen Wechsel ins ordentliche Verfahren be-
wirken konne.'*! In der Literatur wird allerdings vertreten,
dass der klagenden Partei die Schutzwiirdigkeit abgeht, da
ihr Gesamtanspruch, der mit der negativen Feststellungs-
klage auf eine echte Teilklage zur Diskussion gestellt wird,
im ordentlichen Verfahren zu beurteilen wire.'* Indes ist
die Beeinflussung der Verfahrensart durch die Erhebung
einer Teilklage i.d.R. nicht als rechtsmissbrauchlich anzu-
sehen und stellt ein legitimes Interesse dar.'* Es bleibt aber
festzuhalten, dass die Teilklage nicht primér als Instrument
des sozialen Zivilprozesses konzipiert ist.'* Hinzu kommt,
dass ein gewichtiges Argument, das gegen die Zulassung
der negativen Feststellungswiderklage sprach, némlich
dasjenige der Kostenfolgen, durch den neuen Art. 94 Abs. 3
ZPO invalid geworden ist. Denn die kldgerische Partei hat
neu auch im Falle des vollstdndigen Unterliegens hinsicht-
lich der Widerklage, nur auf der Grundlage des Streitwerts
ihrer Teilklage eine Parteientschiadigung und die Gerichts-
kosten zu entrichten (Art. 94 Abs. 3 nZPO). Die maximale
Belastung der klagenden Partei ist damit — mit Ausnahme
des eigenen Aufwands — auf die Hohe der Kosten begrenzt,
die beim vollstandigen Unterliegen der Teilklage anfallen
wiirden. Das mit der negativen Feststellungswiderklage
einhergehende Kostenrisiko der Teilkldgerin wird somit
erheblich reduziert. Im Gegenzug wird die Teilkldgerin im
Falle des Obsiegens hinsichtlich der Widerklage ihre Par-
teientschidigung aber auch nur gestiitzt auf den Streitwert
der Teilklage erhalten.'*

Wird auf die negative Feststellungswiderklage nicht
eingetreten oder wird sie abgewiesen oder abgetrennt,
stellt sich die Frage, welche Verfahrensart auf die Haupt-
klage anwendbar ist, falls das Gericht nicht zugleich {iber
diese entscheidet und hinsichtlich der Hauptklage noch
Verfahrenshandlungen vorzunehmen sind. Unseres Er-

141 Vel. auch die eingehende Kritik zur Auslegung in BGE 143 III 506
bei Booc (FN 136), N 104 ff. sowie Manrer (FN 118), N 53 ff.
ALEXANDER WINTSCH/PETER HAFNER, Neuere Praxis zur Teilklage
und deren Auswirkungen auf den arbeitsrechtlichen Prozess, ARV
2017, 251 ff.,, 256; Frourica (FN 111), N 322, 331; Urricu Haas/
MicHAEL ScHLumpr, Teilklage und Feststellungswiderklage nach
der neuen ZPO, SJZ 2011, 302 ff., 305 f.

143 KUKO ZPO-OBerRHAMMER/WEBER (FN 11), Art. 86 N la, die dies
aber u.a. gerade auch mit der Zuldssigkeit der negativen Feststel-
lungswiderklage begriinden; SK ZPO-Bopp/Bessenica (FN 101),
Art. 86 N7; BK ZPO I-Markus (FN 11), Art. 86 N 7; EMMEL
(FN 118), 66; GREMPER/MARTIN (FN 119), 92.

144 Frouvica (FN 111), N 322.

145 Vegl. zu Art. 94 Abs. 3 nZPO auch unten VII.C.

142

achtens ist diesfalls auch bei zwischenzeitlich erfolgter
Uberweisung an das Gericht der hoheren sachlichen Zu-
standigkeit (Art. 224 Abs. 2 ZPO) das Verfahren betref-
fend die Hauptklage im vereinfachten Verfahren weiter-
zufiihren. Der Wechsel zuriick ins vereinfachte Verfahren
scheint aufgrund der tieferen Anforderungen unproblema-
tisch. Zudem wird so die klagende Partei in ihrer Disposi-
tion geschiitzt.

e.  Offene Fragen mit Blick auf die Form
der Parteiprozesshandlungen und
die formelle Prozessleitung

Abgesehen von den Bedenken hinsichtlich der Verfah-
rensmaximen wirft der Wechsel ins ordentliche Verfahren
auch mit Blick auf die Form der Parteiprozesshandlungen
und die formelle Prozessleitung Fragen auf. Es ist u.E. be-
dauerlich, dass der Gesetzgeber diesbeziiglich nicht mehr
Klarheit geschaffen hat. So ist etwa unklar, welche Form-
vorschriften fiir die negative Feststellungswiderklage gel-
ten, die einen Streitwert von iiber CHF 30’000 aufweist.
Da die Widerklage in der Klageantwort (Art. 224 Abs. 1
ZPO), und damit im Rahmen des vereinfachten Verfah-
rens, zu erheben ist, spricht einiges dafiir, dass auch eine
solche negative Feststellungswiderklage in den Formen
von Art. 244 ZPO erfolgen kann. Es miisste u.E. dem-
nach mdglich sein, die negative Feststellungswiderklage
miindlich zu erheben.'* Dies gilt auch, wenn die negati-
ve Feststellungswiderklage, die ins ordentliche Verfahren
fallt, den Voraussetzungen von Art. 221 ZPO entsprechen
miisste, wenn sie als selbstdndige Klage erhoben wiirde.
Mit Blick auf den weiteren Verfahrensablauf und die
Prozessleitung erscheint es mit GRIEDER, der dies generell
fiir unbegriindete Klagen im vereinfachten Verfahren pos-
tuliert, und GREMPER/MARTIN u.E. aber gleichwohl wiin-
schenswert, dass die beklagte Partei, wenn sie eine Wi-
derklage erheben will, die ins ordentliche Verfahren fallt,
(allenfalls auch anldsslich der Verhandlung) gestiitzt auf
Art. 246 Abs. 2 ZPO um Ansetzung einer Frist fiir eine
schriftliche Klageantwort ersucht.'”’ Dieses Vorgehen hat

146 FraNzISKA RHINER/MARC WOHLGEMUTH, BGer 4A_576/2016: Rele-
vanz der gleichen Verfahrensart bei negativer Feststellungswider-
klage auf eine echte Teilklage, AJP 2018, 111 ff., 115.

47 ALaIN GRIEDER, Die Widerklage nach der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Diss. Basel 2015, Basel 2016, N 824 f.; GREMPER/
MartiN (EN 119), 97; vgl. auch SK ZPO-Hauck (FN 101), Art. 245
N 5; BK ZPO II-Kirrias, Art. 245 N 7, in: Heinz Hausheer/Hans
Peter Walter (Hrsg.), Berner Kommentar, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Bd. 11, Art. 150-352 ZPO und 400406 ZPO, Bern
2012 (zit. BK ZPO II-Verfasser); dass die Widerklage bei Vorliegen
einer begriindeten Klage allerdings zwingend bereits in der schrift-
lichen Stellungnahme i.S.v. Art. 245 Abs.2 ZPO zu erheben ist,
wie dies GRIEDER, a.a.0., in N 826 ff. fordert, ist u.E. mit Blick auf
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u.E. den Vorteil, dass die widerklageeinleitende Verfah-
renshandlung in schriftlicher Form vorliegt. Zudem diirfte
es fiir die Teilkldgerin (Widerbeklagte) einfacher sein, die
Widerklageantwort gestiitzt auf einen Schriftsatz zu ver-
fassen, als wenn sie dies gestiitzt auf die Protokolle der
miindlichen Klageantwort tun miisste. Problematisch ist
diesfalls allerdings, dass es zu einer Ungleichbehandlung
hinsichtlich der Schriftsidtze im Hauptverfahren kommt,
da die Teilkldgerin sich zu ihrer Klage erst miindlich ge-
dussert hat. Um dieser Ungleichbehandlung zu begegnen,
ist in diesen Féllen im ordentlichen Verfahren u.E. ein
Schriftenwechsel hinsichtlich der Hauptklage anzusetzen,
der mit einer Triplik der Kligerin endet. Da bereits die
schriftliche Replik auf die Klageantwort im Hauptverfah-
ren die zweite unbeschriinkte Ausserungsmoglichkeit!s
der Klédgerin darstellt, ist u.E. in dieser Triplik der Haupt-
klagerin das Vorbringen von Tatsachen und Beweismitteln
nur noch unter den Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 2
nZPO moglich. Damit das Problem der Ungleichbehand-
lung hinsichtlich der Schriftsétze gar nicht entsteht, ist es
u.E. zuléssig, dass die beklagte Partei im Rahmen ihrer
miindlichen Klageantwort (oder bereits davor), eine vor-
bereitete schriftliche Widerklage einreicht.

Fraglich ist weiter, zu welchem Zeitpunkt die Uber-
weisung der Haupt- und Widerklage in das ordentliche
Verfahren stattzufinden hat. Der Ingress von Art. 224
Abs. 1°s nZPO hilt einzig fest, dass die gemeinsame Be-
urteilung im ordentlichen Verfahren erfolgt. Da moglichst
rasch klar sein sollte, wie das Verfahren fortgesetzt wird,
sollte u.E. eine Uberweisung ins ordentliche Verfahren so
bald als moglich nach der Erhebung der negativen Fest-
stellungswiderklage erfolgen. Zudem gilt es eine Vermen-
gung der beiden Verfahrensarten moglichst zu vermeiden.
Die widerbeklagte Partei (Hauptkldgerin) muss aber im
vereinfachten Verfahren indessen zumindest die Mog-
lichkeit haben, sich zur Zuldssigkeit der negativen Fest-
stellungsklage zu dussern,'*’ bevor die Haupt- und Wider-

die Ausgestaltung des vereinfachten Verfahrens abzulehnen (BK
ZPO TI-KiLLias, Art. 245 N 16; OFK ZPO-LAzorPouLos/LEIMGRUBER
[FN 106], Art. 245 N 7; OGer ZH, NP150010, 29.05.2015, E. 3; fiir
einen kurzen Uberblick des Meinungsstands zur umstrittenen Fra-
ge der Qualifikation der schriftlichen Stellungnahme: CHK ZPO-
SuTTER-SOMM/SEILER [FN 72], Art. 245 N 7; dazu eingehend jiingst
CorDULA LOTSCHER/DANIEL PFAFFLI/IVAN RUPRECHT, Sdumnis im ver-
einfachten Verfahren der ZPO — von verpassten Chancen und Lai-
enfreundlichkeit, in: Florian Eichel/Christoph Hurni/Alexander R.
Markus (Hrsg.), Der soziale Zivilprozess, Bern 2023, 17 ff., 28 ff.).

148 BGE 146 III 55 E. 2.3.1 m.w.H., dies bleibt auch unter dem neu-
en Recht so (sieche unten XIV.B); zur Ausnahme im summarischen
Verfahren: BGE 144 111 117 E. 2.2.

149 Vel. OGer ZH, RA200011, 17.9.2020, E. 1a.

klage in das ordentliche Verfahren tiberwiesen werden. '

Denn im vereinfachten Verfahren ist vor der Uberweisung
ins ordentliche Verfahren iiber die Zuldssigkeit der negati-
ven Feststellungswiderklage zu entscheiden.!*! Dabei hat
sich die Priifung des Gerichts im vereinfachten Verfahren
darauf zu beschrinken, ob die Widerklage rechtzeitig er-
hoben wurde, sich die negative Feststellungsklage auf das
gleiche Recht wie die Hauptklage bezieht (bzw. mit dieser
in einem hinreichenden sachlichen Zusammenhang steht,
wenn auch die unechte Teilklage unter Art. 224 Abs. 1°
lit. b nZPO fallen sollte) und die Anwendbarkeit des ver-
einfachten Verfahrens einzig streitwertabhingig ist.
Nachdem {iiber die Zuléssigkeit der Widerklage ent-
schieden wurde und das Protokoll der Verhandlung im
vereinfachten Verfahren vorliegt, ist u.E. im ordentlichen
Verfahren der hauptklagenden (widerbeklagten) Partei
eine Frist zur Erstattung einer schriftlichen Replik auf die
Klageantwort bzw. zur schriftlichen Widerklageantwort
anzusetzen. Nach Eingang der Replik/Widerklageantwort
ist der hauptbeklagten (widerklagenden) Partei Frist zur
schriftlichen Duplik hinsichtlich der Hauptklage und Re-
plik zur Widerklage anzusetzen. Wiahrend fiir die beklag-
te (widerklagende) Partei diese schriftliche Ausserungs-
moglichkeit die letzte Gelegenheit darstellt, Tatsachen
und Beweismittel sowohl hinsichtlich der Hauptklage
als auch der Widerklage uneingeschrinkt vorzubringen,
kann sich die hauptklagende (widerbeklagte) Partei im
Rahmen einer Duplik zur Widerklage diesbeziiglich ein
letztes Mal uneingeschrénkt dussern. So wird gewahrleis-
tet, dass tiber den Verfahrenswechsel hinaus das jeweils
zweimalige freie Ausserungsrecht gewahrt bleibt.'2 Nach
RHINER/WOHLGEMUTH ist diese jeweils zweite Ausserungs-
moglichkeit zur Hauptklage bzw. Widerklage alternativ
auch im ordentlichen Verfahren miindlich moglich.!>
Es erscheint w.E. jedoch zumindest diskutabel, ob mit
Blick auf die grundsitzlich schriftliche Instruktionsphase
des ordentlichen Verfahrens den Parteien nicht zwingend
die Moglichkeit gegeben werden muss, sich mindestens
einmal schriftlich zu &ussern. Da im Rahmen des ersten
Parteivortrags im vereinfachten Verfahren die klagende
Partei, u.U. unterstiitzt durch das Gericht, die Moglichkeit
hatte, ihre Klage zu begriinden, geniigen u.E. jedenfalls

150 Anders wohl RHINER/WOHLGEMUTH (FN 146), 115.

51 BGer, 4A_534/2020, 29.1.2021, E.2.4; BSK ZPO-WILLISEGGER
(FN 86), Art. 224 N 62.

192 Wird die Widerklage miindlich erhoben, entsteht eine Ungleichbe-
handlung hinsichtlich der Schriftsitze im Verfahren der Widerkla-
ge. Zur Losung ist hier der Widerkldgerin eine Triplik zuzugeste-
hen (siche dazu die entsprechenden Ausfiithrungen weiter oben zur
Ungleichbehandlung hinsichtlich der Hauptklage).

153 RHINER/WOHLGEMUTH (FN 146), 115.
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die Replik und Duplik zur Klage, um diesbeziiglich noch
nicht vorgebrachte Tatsachen und Beweismittel vorzu-
bringen. Es ist damit nicht notig, zusitzlich noch die ers-
ten Parteivortrdge schriftlich zu wiederholen.'>*

Bei einer vereinfachten Klage ohne Begriindung stellt
sich die Frage, ob die Feststellungswiderklage bereits ge-
stiitzt auf die Zustellung der Klage erhoben werden kann.
Da eine Widerklage bereits im Schlichtungsverfahren er-
hoben werden kann (vgl. Art. 209 Abs. 2 lit. b ZPO a.E.),
in dem es keine formliche Klageantwort gibt, sollte u.E.
die negative Feststellungswiderklage bereits aufgrund
der Zustellung der unbegriindeten Klage erhoben werden
konnen.”® Denn ein anstehender Wechsel der Verfah-
rensart sollte so schnell wie mdglich bekannt werden. Zu
beachten ist, dass sich die klagende Partei in diesem Fall
noch nicht umfassend zu ihren Anspriichen geédussert hat.
Es wire daher u.E. kaum mit dem rechtlichen Gehor ver-
einbar, wenn die Klage ohne vorherige Verhandlung, an
der die klagende Partei u.U. unter Hilfestellung des Ge-
richts (Art. 247 ZPO) ihre Klage begriinden konnte, ins
ordentliche Verfahren iiberwiesen wiirde.

VIl. Streitwert

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich der Streitwertberechnung fligt der Gesetzgeber
eine neue Bestimmung zur Verbandsklage (Art. 94a nZPO)
und zur Widerklage (Art. 94 Abs. 3 nZPO) in die ZPO ein.

B. Verbandsklage

Mit Art. 94a nZPO adressiert der Gesetzgeber die Proble-
matik, dass nach bisherigem Recht Lehre und Rechtspre-
chung fiir die Berechnung des Streitwerts einer Verbands-
klage teilweise auf das Kollektivinteresse der betroffenen
Personen abstellten,'>® was zu hohen Streitwerten und da-

154 RuiNner/WoHLGEMUTH (FN 146), 115; a.A. BooG (FN 136), N 126
der sich fiir eine schriftliche Wiederholung der ersten Parteivortra-
ge ausspricht; ebenfalls in diese Richtung wohl WiNnTscH/HAFNER
(FN 142), 259.

155 Vgl. KUKO ZPO-RicHERS/NAEGELI (FN 11), Art. 224 N 14; CHK
ZPO-SutTER-SOMM/SEILER (FN 72), Art. 224 N 4; DIKE Komm.
ZPO-Panup (FN 80), Art. 224 N 12; OFK ZPO-ENGLER (FN 106),
Art. 224 N 6; a.A. CR CPC-Taprpy (FN 71), Art. 224 N 12; SK
ZPO-LEUENBERGER (FN 101), Art. 224 N 21.

16 HGer ZH, HG170181, 12.7.2018, E. 4.1; zu Art. 10 UWG auch
JOHANN ZURCHER, Der Streitwert im Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht, sic! 2002, 493 ff., 505 siche dagegen auch ArNoLD F.
RuscH/ANDREAS SCHIRRMACHER, Konsumentenorganisationen im
AGB-Streit, ZBJV 2013, 683 ft., 690 f.

mit hohen Kostenrisiken des klagenden Verbands fiihrte.
Nach dem revidierten Recht hat das Gericht den Streit-
wert unter Beriicksichtigung der Interessen der einzelnen
Angehdrigen der betroffenen Personengruppe und der
Bedeutung des Falles ermessensweise festzulegen, so-
weit sich die Parteien {iber den Streitwert nicht einigen
konnen oder ihre Angaben dazu offenkundig unrichtig
sind. Die beriicksichtigten Interessen diirfen dabei nach
der Botschaft nicht mit dem Kollektivinteresse oder dem
kumulierten Interesse der betroffenen Personen gleichge-
setzt werden."” Die Anpassung ist zwar grundsitzlich zu
begriissen, in der Schweiz bestehen im Bereich der kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung aber nach wie vor Liicken,
die hoffentlich im Rahmen der kiinftigen Gesetzgebung
mindestens teilweise behoben werden. !>

C. Widerklage

Nach Art. 94 Abs. 3 nZPO berechnen sich die Prozesskos-
ten bei einer Widerklage auf eine Teilklage kiinftig auf der
Grundlage des Streitwerts der Teilklage (als Hauptklage).
Die Norm geht auf das parlamentarische Verfahren zuriick
und war vom Nationalrat zundchst als Art. 224 Abs. 1%
lit. ¢ nZPO vorgesehen,'? bevor sie aus systematischen
Griinden in Art. 94 ZPO eingefiigt wurde.'®

Die Norm, die jedenfalls im Parlament kaum diskutiert
wurde, zielt darauf ab, dass die klagende Partei, die eine
Teilklage einreicht, um das Prozesskostenrisiko zu be-
schrinken, von diesem Vorteil auch dann profitieren kann,
wenn die beklagte Partei eine negative Feststellungswider-
klage erhebt.'®" Inwieweit der Teilkldger dadurch tatséch-
lich geschiitzt wird, ist u.E. mindestens diskutabel. Einer-
seits setzt die Neuregelung ndmlich der beklagten Partei
zusétzliche Anreize, eine Widerklage zu erheben, trigt sie
doch kiinftig kein (zusitzliches) Prozesskostenrisiko und
damit letztlich auch keine Kostenvorschusspflicht.'®> An-
dererseits fiihrt sie dazu, dass selbst wenn der Teilklager
auch in Bezug auf die negative Feststellungsklage obsiegen
mag, die ihm gesamthaft zustehende Parteientschidigung
ebenso nur auf Grundlage des Streitwerts der Teilklage

157 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2739.

158 Vgl. zu diesen Bestrebungen den bundesritlichen Entwurf und die
Botschaft zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Verbandsklage und kollektiver Vergleich) vom 10. Dezember
2021, BB12021 3048.

19 Vgl. AB 2022 N 2260.

160 AB 2023 S 7 (Votum BAUER).

11 "AB 2022 N 2256 (Votum Luscher); ferner auch bereits Hurny/

Hormann (FN 56), 215.

Zur Frage, ob iiberhaupt noch ein Feststellungsinteresse an einer

negativen Feststellungsklage besteht oben VI.C.2.b.

162



Die Revision der ZPO

AJP/PJA 10/2023

zugesprochen werden kann. Die Eingrenzung des Prozess-
kostenrisikos ist insoweit flir den Teilkldger nicht gratis.
Der Wortlaut des Art. 94 Abs. 3 nZPO liesse sich prin-
zipiell so verstehen, dass die Norm nicht nur bei negati-
ven Feststellungswiderklagen eingreift, sondern in allen
Féllen, in denen widerklageweise auf eine Teilklage re-
agiert wird, selbst wenn diese in {iberhaupt keinem sach-
lichen Zusammenhang zur Teilklage steht (Konnexitét ist
ja nur bei fehlender anderweitiger ortlicher Zusténdigkeit
erforderlich, vgl. Art. 14 Abs. 1 ZPO). Angesichts dessen,
dass Art. 94 Abs. 3 nZPO ohnehin nicht systemkonform
erscheint, ist u.E. eine solch weite Auslegung abzuleh-
nen. Vielmehr sollte der Anwendungsbereich des Art. 94
Abs. 3 nZPO teleologisch auf Fille der negativen Fest-
stellungswiderklage reduziert werden, was wohl auch der
Intention des Gesetzgebers entsprach.'* Im Ubrigen soll-
te es auch bei Widerklagen auf Teilklagen bei der allge-
meinen Regelung nach Art. 94 Abs. 2 ZPO bleiben.

VIII. Prozesskosten und unentgeltliche
Rechtspflege

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich des Kostenrechts enthélt die revidierte ZPO
Anderungen bei den Normen iiber die Tarife (Art. 96
nZPO), den Kostenvorschuss (Art. 98 nZPO), die Vertei-
lung bei mehreren Streitgenossen (Art. 106 Abs. 3 nZPO),
die Liquidation der Prozesskosten (Art. 111 nZPO) und
die unentgeltliche Rechtspflege bei der vorsorglichen Be-
weisfithrung (Art. 118 Abs. 2 nZPO).

B. Tarife und Anspruch der Vertretung
auf Parteientschadigung

Das revidierte Recht versieht die Tarifhoheit der Kantone
bei den Prozesskosten (Art. 96 ZPO) mit dem Vorbehalt
der Gebiihrenregelung nach Art. 16 Abs. 1 SchKG. Dabei
handelt es sich nur um eine Klarstellung, da dies nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung'®* — obwohl dies die
kantonalen Gerichte teilweise anders sahen'®> — bereits

16 Vgl. AB 2022 N 2256 (Votum LUscHER); in diesem Sinne wohl
auch Hurni/Hormann (FN 56), 215; im Ergebnis ebenso STAEHE-
LIN/VON MutzenBeCHER (FN 34), 821, die indes diesfalls fiir eine
Zusammenrechnung der Streitwerte {iber Art. 93 Abs. 1 ZPO pla-
dieren, da es sich trotz des formellen Bestandes einer Widerklage
faktisch um eine objektive Klagenhdufung handle.

1% BGE 139111 195 E. 4.2.

15 In diesem Sinne beispielweise OGer ZH, PS110024, 23.2.2011,
E. 2, in: BISchK 2011, 68.

nach bisherigem Recht galt.'®® Eine weitergehende Be-
schrankung der kantonalen Tarifhoheit war im National-
rat dagegen chancenlos.'®” Dies ist u.E. bedauernswert, da
kaum sachliche Griinde dagegen sprechen, auch fiir die
ZPO einen einheitlichen Gebiihrentarif vorzugeben. '8

Art. 96 ZPO wird im revidierten Recht zudem mit
einem neuen Abs. 2 erginzt, wonach die Kantone vor-
sehen konnen, dass die Anwéltin oder der Anwalt iiber
einen ausschliesslichen Anspruch auf die Parteientsché-
digung verfiigt. Die Regelung war im parlamentarischen
Verfahren bis zum Schluss strittig, da der Stidnderat einen
schliesslich entfallenen Vorbehalt der Abrechnung mit der
Klientschaft in die Norm aufnehmen wollte.'® Trotz der
Nichtaufnahme dieses Vorbehalts diirfte er jedenfalls der
Sache nach gelten. Es bleibt abzuwarten, wie viele Kanto-
ne diese neue Moglichkeit nutzen werden.!”

C. Halbierung der Gerichtskosten-
vorschiisse

Die Regelung iiber den Kostenvorschuss erfihrt eine
grundlegende Anderung. Nach Art. 98 Abs. 1 nZPO kén-
nen das Gericht und die Schlichtungsbehorde von der
klagenden Partei kiinftig nur noch einen Vorschuss von
hochstens der Halfte statt wie bisher der gesamten mut-
masslichen Gerichtskosten verlangen. Ein Vorschuss
bis zur Hohe der gesamten mutmasslichen Gerichtskos-
ten kann aber weiterhin in Verfahren nach Art. 6 Abs. 4
lit. ¢ nZPO (internationale Handelsstreitigkeiten)!”! und
Art. 8 ZPO, im Schlichtungsverfahren, im summarischen
Verfahren mit Ausnahme der vorsorglichen Massnah-
men nach Art. 248 lit. d ZPO und der familienrechtli-
chen Streitigkeiten nach Art. 271, Art. 276, Art. 302 und
Art. 305 ZPO sowie im Rechtsmittelverfahren (Art. 98
Abs. 2 lit. a-d nZPO) verlangt werden. Von der urspriing-
lich im Vorentwurf vorgesehenen Halbierung der Kos-
tenvorschiisse fiir alle Verfahren nahm dabei bereits der
bundesritliche Entwurf (aufgrund der Kritik einer knap-
pen Mehrheit der Kantone im Vernehmlassungsverfah-
ren) Abstand.!”? Die Differenzierung scheint nicht primér

1% Vgl. auch Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2740; ferner WeBER (FN 3), 382.

167 Vgl. zur Debatte AB 2022 N 680 ff., insb. 688; ferner WEBER (FN 3),

381f.

Vgl. aber zu Bestrebungen den einheitlichen Gebiihrentarif im

SchKG zu streichen WEBER (FN 3), 382 FN 14.

19 Vgl. AB 2021 S 674 und AB 2023 S 243; vgl. dazu auch BAUER
(FN 47), 200 f.

170 'WeBER (FN 3), 385.

1 Vgl. dazu oben I1.C.2.

172 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2740; kritisch ARNoLD MaRTI, ZPO-
Revision, Anwaltsrevue 2021, 17 ff., 18.

168



Patrick Honegger-Mintener/Matthias Rufibach/Julius Schumann

AJP/PJA 10/2023

durch sachliche Griinde gerechtfertigt zu sein, sondern ist
wohl eher Ausdruck eines politischen Kompromisses.'”
Auf den ersten Blick widerspriichlich erscheinen
mag, dass die Schlichtungsbehorde nach Art. 98 Abs. 1
nZPO kiinftig einen Vorschuss von héchstens der Hilfte
der mutmasslichen Gerichtskoten verlangen darf, nach
Art. 98 Abs. 2 lit. b nZPO fiir das Schlichtungsverfah-
ren aber wie bis anhin einen Vorschuss in Hohe der ge-
samten mutmasslichen Gerichtskosten erheben kann.
Sofern man in der Erwdhnung der Schlichtungsbehorde
in Art. 98 Abs. 1 nZPO nicht ohnehin ein gesetzgebe-
risches Versehen sehen will, hat die Norm wohl nur fiir
das Entscheidverfahren nach Art. 212 ZPO eine Bedeu-
tung. Dann konnte die Schlichtungsbehorde nach Art. 98
Abs. 1 nZPO — soweit liberhaupt Gerichtskosten erhoben
werden diirfen — hochstens einen Vorschuss in Hohe der
Halfte der mutmasslichen (zuséitzlichen) Gerichtskosten
verlangen. Als solche kdmen neben einer zusitzlichen
Pauschale fiir den Entscheid der Schlichtungsbehorde!”
vor allem Kosten fiir die Beweisfithrung in Betracht.!”
Allerdings diirfte die Erhebung solcher Kostenvorschiisse
im Regelfall ohnehin nicht zweckmaéssig sein, steht doch
erst anlésslich der Schlichtungsverhandlung fest, ob die
Schlichtungsbehorde ein Entscheidverfahren durchfiihrt,
und wire mit der Erhebung eines Kostenvorschusses
wohl eine Vertagung der Verhandlung erforderlich.'”
Obwohl die Regelung iiber den Kostenvorschuss nach
wie vor als Kann-Vorschrift ausgestaltet ist, ist angesichts
der bisherigen Praxis leider wohl eher davon auszugehen,
dass die Gerichte im Regelfall den maximal zuléssigen
Kostenvorschuss einverlangen werden.!”” Fiir eine Pra-
xisdnderung konnte immerhin sprechen, dass die Gerich-
te nach dem revidierten Recht den Kostenvorschuss bei
fehlender Kostenpflicht der vorschusspflichtigen Partei in
keinem Fall mehr verrechnen diirfen (vgl. Art. 111 Abs. 1
nZPO),'”® womit das Interesse an hohen Kostenvorschiis-
sen jedenfalls aus Sicht des Inkassorisikos des Kantons

13 Vgl. in diese Richtung wohl auch bereits BouNET/ScHALLER (FN 6),
206.

174 TIm Kanton Ziirich kann die Gebiihr fiir das Schlichtungsverfahren
bei einem Entscheid der Schlichtungsbehorde beispielsweise um
die Hilfte erhoht werden (s. § 3 Abs. 3 GebV OG/ZH).

15 Vgl. dazu CLAUDE ScHRANK, Das Schlichtungsverfahren nach der
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Diss., Basel 2015,
N 257.

176 Ebenso in Bezug auf Vorschiisse fiir die Beweisfiihrung ScHRANK
(FN 175), N 257.

177 Statt aller BGE 140 III 159 E. 4.2, wonach die Erhebung des vollen
Vorschusses die Regel und die Verfiigung eines geringeren oder gar
keines Kostenvorschusses die Ausnahme sei; ferner WEBer (FN 3),
382 f.

178 Vgl. zu dieser Regelung unten VIILE.

entféllt, sofern die Eingabe der Partei aussichtsreich ist.
Vor diesem Hintergrund diirfte es sich anbieten, bei der
Frage, ob und in welcher Héhe das Gericht einen Kos-
tenvorschuss verlangen sollte, auch eine freilich sehr pro-
visorische Einschétzung der Erfolgschancen der Eingabe
zu berticksichtigen. Die im revidierten Recht vorgesehene
Losung geht u.E. ansonsten in die richtige Richtung, ist
doch zwischenzeitlich mehrfach belegt worden, dass die
hohen Kostenvorschiisse eine wesentliche Zugangsbarri-
ere zum Recht darstellen.!” Ob die Halbierung der Kos-
tenvorschiisse hier genligend Abhilfe schafft, wird sich in
der Praxis weisen miissen.

D. Verteilung der Prozesskosten bei
mehreren Haupt- oder Nebenparteien

Das Gericht kann nach Art. 106 Abs. 3 nZPO kiinftig nur
noch bei der notwendigen Streitgenossenschaft auf soli-
darische Haftung der Streitgenossen fiir die Prozesskosten
erkennen. In den librigen Féllen der Beteiligung mehrerer
Personen als Haupt- oder Nebenparteien tragen diese die
Prozesskosten lediglich noch nach Massgabe ihrer Betei-
ligung am Prozess. Durch den Wegfall der solidarischen
Haftung soll insbesondere die (einfache) Streitgenossen-
schaft gerade auch in Massenschadensfillen attraktiver
gemacht werden.'® Die Stossrichtung der Revision von
Art. 106 Abs. 3 ZPO ist zu begriissen.'®! Sie reduziert das
Prozessrisiko der Streitgenossen und erleichtert damit die
sinnvolle Biindelung von Anspriichen. Ob allerdings die
(einfache) Streitgenossenschaft dadurch fiir die grossfla-
chige kollektive Durchsetzung von Anspriichen fruchtba-
rer wird, ist u.E. doch eher zweifelhaft.!

17 Vgl. etwa die Untersuchungen von Isaak MEIER/RICCARDA SCHIND-
LER, Unerschwinglichkeit der Rechtsdurchsetzung — eine Verwei-
gerung des Zugangs zum Gericht?, in: Walter Fellmann/Stephan
Weber (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2015, Ziirich 2015, 29 ff.; Dowmi-
NIK Vock/STeraNiE Fuchs, Kostenvorschuss im Zivilprozessrecht —
eine neue Form der Rechtsverweigerung?, ZZ7 2019, 285 ff.; INGRID
JENT-SoRENSEN/Isaak MEIER, Was diirfen Zivilgerichte kosten? Ein
Pladoyer fiir einen Verzicht auf prohibitive Gerichtskosten und
Kostenvorschiisse, ZZZ 2021, 498 ff. und 605 ff.; ferner BAUER
(FN 47), 201.

180 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2743; ferner WeBER (FN 3), 384.

181 Eine &hnliche Losung sah Art. 97 Abs. 3 des Vorentwurfs zur ur-
spriinglichen ZPO vor, vgl. Schweizerische Zivilprozessordnung,
Bericht zum Vorentwurf der Expertenkommission, Juni 2003, 56.
Die Norm wurde indes aufgrund von Einwédnden im Vernehmlas-
sungsverfahren abgeéndert, vgl. Botschaft ZPO 2006 (FN 76),
7296.

182 Zurtickhaltend wohl auch WEeger (FN 3), 384.
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E. Liquidation der Prozesskosten

Nach Art. 111 Abs. 1 und Abs. 2 nZPO tragen kiinftig die
Kantone das Inkassorisiko fiir die Gerichtskosten in al-
len Féllen, in denen die vorschusspflichtige Partei nicht
kostenpflichtig ist. Allfédllige Kostenvorschiisse der nicht
kostenpflichtigen Partei sind zuriickzuerstatten und die
Gerichtskosten bei der kostenpflichtigen Partei nachzu-
fordern. Der Gesetzgeber lehnt damit die vom Bundesrat —
aufgrund des Widerstands einer Mehrheit der Kantone im
Vernehmlassungsverfahren'®* — im Entwurf aufgenomme-
ne abgeschwichte Ubertragung des Inkassorisikos ab.'*
Unseres Erachtens ist die Neuregelung grundsitzlich zu
begriissen. Die ginzliche Ubertragung des Inkassorisikos
auf die Kantone erscheint gerechtfertigt, da sie eine Hiir-
de fiir den Zugang zum Recht beseitigt.!

Fraglich scheint, ob die Pflicht zur Riickzahlung der
Gerichtskostenvorschiisse auch fiir Rechtsoffnungs- und
Konkursverfahren vor dem Rechtséffnungs- bzw. dem Kon-
kursgericht gilt oder nicht. In der Lehre ist bereits darauf
hingewiesen worden, dass hier ein gewisser Widerspruch zu
Art. 68 Abs. 1 SchKG bestehen kénne, wonach der Glaubi-
ger grundsitzlich die Betreibungskosten vorzuschiessen ha-
be.'® Unseres Erachtens sprechen aber die besseren Griinde
dafiir, eine Riickzahlungspflicht zu bejahen. Zum einen ist
der klare Wille des Gesetzgebers zu beachten, der den Vor-
schlag des Bundesrates, die meisten summarischen Verfah-
ren (und damit auch Rechts6ffnungs- und Konkursverfah-

18 Ubersicht Vernehmlassungsverfahren (FN 138), 10. Der erhebliche
Widerstand in den Kantonen war urspriinglich auch der Grund da-
fiir, weshalb das Inkassorisiko nicht bereits bei Erlass der urspriing-
lichen ZPO auf die Kantone iibertragen wurde, wie dies im Vor-
entwurf der Expertenkommission eigentlich vorgesehen gewesen
wire, vgl. dazu Botschaft ZPO 2006 (FN 76), 7299.

Der Bundesrat schlug aufgrund der Vernehmlassung im Entwurf

vor, in den Féllen des Art. 98 Abs. 2 nZPO am bisherigen System

festzuhalten, vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2744; kritisch dazu

MarTi (FN 172), 18.

185 Vgl. dazu auch Marti (FN 172), 19; ferner auch bereits BAUER
(FN 47), 201; a.A. offenbar Bouner/ScHALLER (FN 6), 206, die da-
rauf hinweisen, dass es storend sei, wenn der Staat die Eintreibung
der Gerichtskosten iibernechmen miisse, wenn der Klager seine Ge-
winnchancen als hervorragend einschétze, die Gegenseite aber iiber
keine finanziellen Mittel verfiige. Der Kldger konne dann némlich
ohne Angst vor den Folgen der Gerichtskosten prozessieren. U.E. ist
diese Beflirchtung eher theoretischer Natur. Ist die Gegenpartei nicht
zahlungsfahig, bleibt die obsiegende Partei i.d.R. noch auf ihren Par-
teikosten sitzen, so dass nicht zu erwarten ist, dass unter der Neurege-
lung vermehrt Prozesse gegen Zahlungsunféhige angestrebt werden.

18 WEBER (FN 3), 384; eine Riickzahlungspflicht unter Berufung auf
Art. 68 SchKG als lex specialis verneinend STAEHELIN/VON MUTZEN-
BECHER (FN 34), 821; siche dagegen bereits OGer ZH, RT220021,
2.5.2022,E. 2.4, in: ZR 2022 Nr. 52, nach welchem die Regelungen
der ZPO als lex specialis und als neueres Recht vorgehen (lex pos-
terior derogat legi priori).

184

ren) von der Riickzahlungspflicht auszunehmen, deutlich
ablehnte.'®” Zum anderen war — wie dies das Obergericht des
Kantons Ziirich zutreffend feststellte'®® — fiir die Vorschuss-
pflicht in gerichtlichen Rechtsoffnungs- und Konkursver-
fahren bereits nach bisherigem Recht nicht Art. 68 SchKG
einschldgig, sondern Art. 98 und Art. 111 ZPO. Nach dem
klaren Wortlaut von Art. 68 SchKG regelt die dortige Vor-
schusspflicht ndmlich lediglich die Kostenvorschusspflicht
gegeniiber dem Betreibungsamt, nicht aber jene gegeniiber
dem Gericht. Fiir eine abweichende Behandlung dieser sum-
marischen Verfahren bestehen auch kaum sachliche Griinde.

F. Unentgeltliche Rechtspflege fiir
die vorsorgliche Beweisfiihrung

Nach Art. 118 Abs. 2 Satz 2 nZPO kann die unentgeltliche
Rechtspflege kiinftig auch fiir die vorsorgliche Beweisfiih-
rung gewihrt werden. Der Gesetzgeber korrigiert damit
die — von der iberwiegenden Lehre abgelehnte!® — bundes-
gerichtliche Rechtsprechung,'® wonach die unentgeltliche
Rechtspflege fiir die vorsorgliche Beweisfithrung nicht ge-
wahrt werden konne, weil es in diesem Verfahren nicht um
die Beurteilung materiellrechtlicher Rechte und Pflichten
gehe und dem Gesuchsteller kein Rechtsverlust drohe.'!
Diese Korrektur ist u.E. zu begriissen und ein Schritt in
die richtige Richtung, um die vorsorgliche Beweisfiihrung
auch fiir minderbemittelte bzw. nicht rechtsschutzversi-
cherte Personen zugénglich zu machen. Bedauerlich ist da-
gegen, dass es der Gesetzgeber versdumt hat, sich zugleich
zu anderen problematischen Aspekten der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung (namentlich zum schutzwiirdigen In-
teresse oder zur Kostentragungspflicht)!”? zu dussern bzw.
korrigierend einzugreifen.

IX. Sprache

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich der Regelungen zur Sprache enthélt die ZPO-
Revision Neuerungen bei der Verfahrenssprache (Art. 129
Abs. 2 nZPO), bei der Sprache im summarischen Ver-

187 In diesem Sinne wohl auch die Einschétzung bei Weser (FN 3), 383 f.

188 OGer ZH, RT220021, 2.5.2022, in: ZR 2022 Nr. 52.

189 Statt vieler Domes (FN 98), 103, mit weiteren Nachweisen auf den
Meinungsstand in FN 35.

1% BGE 140 III 12 E. 3, insb. E. 3.3.4; bestétigt in BGE 1411241 E. 3,
insb. E. 3.3.

I Vgl. zu diesem Hintergrund auch Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2744 f.

192 Vegl. dazu Domes (FN 98), 100 ff, mit weiteren Nachweisen auf
Lehre und Rechtsprechung.
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fahren (Art. 251a und Art. 356 Abs. 3 nZPO) sowie bei
der Sprache im bundesgerichtlichen Verfahren (Art. 42
Abs. 1 nBGG).

B. Sprachenregelung in der ZPO

Die Regelung der Verfahrenssprache war in der vierspra-
chigen Schweiz bereits vor der ZPO-Revision eine (min-
destens politisch) delikate Angelegenheit.!”* Den bundes-
ratlichen Entwurf, der dem kantonalen Recht weder fiir
andere Amtssprachen noch fiir die englische Sprache Ein-
schrankungen auferlegen wollte, hat der Gesetzgeber im
parlamentarischen Verfahren stark abgeschwécht.!** Nach
Art. 129 Abs. 2 nZPO kénnen die Kantone in ihrem Recht
kiinftig vorsehen, dass «auf Antrag sdmtlicher Parteien»
eine «andere Sprache» benutzt wird. Die andere Sprache
darf eine Landessprache sein, die in diesem Kanton nicht
sowieso Amtssprache ist (lit. a). Auf die Amtssprache(n)
des zustdndigen Kantons kann indes nicht im Voraus ver-
zichtet werden.'” Ebenso kann Englisch als Verfahrens-
sprache gewihlt werden, sofern es sich um eine interna-
tionale handelsrechtliche Streitigkeit 1.S.v. Art. 6 Abs. 4
lit. ¢ handelt.'”® Das Wahlrecht kénnen die Kantone den
Parteien unabhéngig davon einrdumen, ob sie diese Strei-
tigkeiten den Handelsgerichten oder den ordentlichen
Gerichten zugewiesen haben (lit. b). Ein Verzicht auf die
Verfahrenssprache nach Art. 129 Abs. 1 ZPO zum Voraus
ist nach Art. 129 Abs. 2 lit. b nZPO nicht ausgeschlossen,
weshalb auch die Moglichkeit einer bindenden Verein-
barung — etwa bereits in der Gerichtsstandsvereinbarun-
gen — iiber die Verwendung der englischen Sprache im
kantonalen Recht vorgesehen werden konnte.!*” Die kon-
krete Ausgestaltung und damit der Erfolg eines mehrspra-
chigen Angebots zur Rechtsdurchsetzung liegen nun in
den Hénden der kantonalen Gesetzgeber. Diese sind da-
bei grundsitzlich frei, wie dies das Bundesgericht bereits
zum bisherigen Art. 129 ZPO ausgesprochen hat.'”® Das
kantonale Recht kann auch eine gemischte Verwendung

195 Vgl. beispielsweise bereits zuvor die Ablehnung der offene-
ren Regelung des Art. 127 Abs. 2 E-ZPO 2006 sowie die Motion
CanpiNas «Sprachenregelung fiir Eingaben in kantonalen Verfah-
ren» vom 14.12.2018 (18.4358); ferner die wiederholte Kritik bei
Bauer (FN 47),202 f.

19 Siehe auch den Hinweis auf eine «Kompromisslosung» bei WEBER
(FN 3), 391.

19 Vgl. zur Einfithrung dieser Einschrankung im Nationalrat: AB 2022
N 685 (Votum BREGY),

1% Vgl. zur internationalen handelsrechtlichen Streitigkeiten oben I1.C.2.

197 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2746 f.

1% BGE 145 1 297 E. 2.5; CHK ZPO-SutTErR-SoMM/SEILER (FN 72),
Art. 129N 5.

der Sprachen durch die jeweilige Partei nach Abs. 2 vor-
sehen.'”” Zudem ist es empfehlenswert, auch Regelungen
im Hinblick auf die Einbeziehung Dritter im Laufe des
Verfahrens zu treffen, zumindest sofern keine Amtsspra-
che Verwendung findet.

Die Wahl der Sprache nach Art. 129 Abs. 2 nZPO be-
zieht sich auf die «Verfahrenssprache» und damit auf sdmt-
liche Prozesshandlungen des Gerichts wie auch der Partei-
en.”® Dies hat zur Konsequenz, dass auch der Entscheid
in der gewéhlten Sprache abzufassen wére. Nicht nur im
Hinblick auf eine etwaige Betreibung, sondern auch fiir die
Offentlichkeit mag es sich empfehlen, eine gleichrangige
Ubersetzung englischsprachiger Entscheide in eine Amts-
sprache vorzunehmen bzw. vorzuschreiben. Dies kann
auch auf Kosten der Parteien vorgesehen werden.”!

Die ZPO sieht schliesslich auch weiterhin weder fiir
fremdsprachige Urkunden noch fiir fremdsprachige Zeu-
gen Regelungen vor. Das Gleiche gilt fiir einen einver-
nehmlichen Verzicht auf eine Ubersetzung. Die nun einge-
rdumte Regelungskompetenz des kantonalen Gesetzgebers
bezieht sich u.E. nicht auf den Umgang mit Beweismitteln,
sondern lediglich auf die Verfahrenssprache fiir Prozess-
handlungen der Parteien und des Gerichts. Mit der Erwei-
terung der Verfahrenssprachen iiber die Amtssprachen des
jeweiligen Kantons hinaus ist, sofern man nicht auch einen
einvernehmlichen Verzicht zuldsst,** eine Ubersetzung in
die jeweilige Verfahrenssprache notwendig.?

Nach Art. 251a Abs. 2 nZPO konnen die Kantone den
Parteien die Wahl der englischen Sprache auch fiir das sum-
marische Verfahren im Zusammenhang mit Schiedsverfah-
ren gestatten, wenn diese «fiir die Schiedsvereinbarung oder
Schiedsklausel oder als Verfahrenssprache im Schiedsver-
fahren [...] verwendet wird». Das gilt auch im Fall der Bin-
nenschiedsgerichtsbarkeit (Art. 356 Abs. 3 nZPO).

C. Sprachenregelung im BGG

Art. 42 Abs. 1’ nBGG schliesst an die Wahlmdoglichkeit
nach Art. 129 Abs. 2 lit. b an und gestattet den Parteien,
die Rechtsschriften auch vor dem Bundesgericht in engli-

199 Vgl. zum bisherigen Rechtsstand BGE 1451297 E 2.5; CHK ZPO-
SuTTER-SOMM/SEILER (FN 72), Art. 129 N 5; ebenso bereits Art. 36
Abs. 2 PatGG.

200 SK ZPO-StAEHELIN (FN 101), Art. 129 N 3; CHK ZPO-SuTTER-SOoMM/
SEILER (FN 72), Art. 129 N 2.

201 In diesem Sinne auch Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2747.

22 Dazu etwa FRaNz HASENBOHLER/SONIA Y ANEZ, Das Beweisrecht der
ZPO. Band 2 — die Beweismittel, Ziirich 2019, N 5.100.

205 Zur bisherigen Rechtslage etwa: BSK ZPO-DoLGE (FN 86), Art. 180
N 16; BK ZPO II-Ruetschi (FN 147), Art. 180 N 21; HASENBOHLER/
Yarez (FN 202), N 5.100.
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scher Sprache einzureichen. Im Unterschied zur Verwen-
dung von Amtssprachen — gegebenenfalls nunmehr auch
auf Grundlage von Art. 129 Abs. 2 lit. a nZPO — fiihrt das
Bundesgericht jedoch das Verfahren nicht auf Englisch. Die
Moglichkeit der Einreichung englischer Rechtsschriften vor
dem Bundesgericht erweist sich auch in Patentverfahren als
vorteilhaft; in diesen war zwar schon bislang die englische
Sprache im Rahmen des erwéhnten Art. 36 Abs. 3 PatGG
zuldssig, jedoch nicht in den Rechtsschriften vor dem BGer.

X. Fristen und Wiederherstellung
A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich des Fristenrechts enthélt die ZPO-Revision
Neuerungen beim Fristenlauf (Art. 142 Abs. 1°* nZPO),
beim Fristenstillstand (Art. 145 Abs. 4 nZPO, 56 Abs. 2
SchKG) und bei der Wiederherstellung (Art. 149 nZPO).2*

B. Fristenlauf bei A-Post-Plus

Art. 142 Abs. 1°* nZPO veridndert den Fristenlauf bei Zu-
stellung einer Sendung i1.S.d. Art. 138 Abs. 4 ZPO an ei-
nem Samstag, Sonntag oder an einem vom Bundesrecht
oder vom kantonalen Recht anerkannten Feiertag durch
gewohnliche Post. Diesfalls gilt die Mitteilung erst am
nichsten Werktag fiir den Fristenbeginn als erfolgt. Damit
reagiert der Gesetzgeber auf das von der Post eingefiihrte
Angebot der Sendung «A-Post-Plusy».?*® Mit einer solchen
Zustellung, die laut der Post stets am nidchsten Werktag
von Montag bis Samstag erfolgen soll, gibt es zwar keine
Empfangsbestitigung durch den Empfinger, aber eine
Sendungsverfolgung bis zum Einwurf in den Briefkasten
oder das Postfach.?® Die Initiative zur Anpassung kam
aus dem Nationalrat, wo das Problem erkannt wurde, dass
«A-Post-Plusy-Zustellungen an einem Samstag erfolg-
ten, womit Fristen nach bisherigen Recht am Sonntag zu
laufen beginnen, was bei einer Leerung des Briefkastens
oder Postfaches am Montag nach dem Wochenende nicht
erkennbar ist. Mit der Neuregelung beginnt die Frist nun
erst am Dienstag.””” Grundlage dafiir bot zugleich die Mo-

204 Vgl. zur amtswegigen Weiterleitung nach Art. 143 Abs. 1°* nZPO
oben ILF.

25 Siehe eine ausfiihrliche Beschreibung bei Tano Barth, A-Post Plus,
Anwaltsrevue 2019, 131 ff.

206 Factsheet A-Post-Plus, Internet: https://www.post.ch/-/media/post/
gk/dokumente/a-post-plus-factsheet.pdf?sc_lang=de&hash=A766
F81A9291E3C2BF187C942754CF6A (Abruf 20.8.2023).

27 Siehe AB 2022 N 670 (Votum LuUscHEr) und AB 2022 N 672
(Votum BREGY).

tion 22.3381, die eine verfahrensiibergreifende, einheitli-
che Regelung fiir die Fristenberechnung anstrebte. Diese
lehnte der Bundesrat zundchst ab;* stimmte allerdings in
der Folge zu, als eine Anderung des Wortlautes im Laufe
der Beratungen im Nationalrat vorgenommen wurde, der
nun nicht mehr den Fristenlauf, sondern den Zustellungs-
zeitpunkt bestimmt.?%

Aus der Form der Zustellung wird jedoch schon deut-
lich, dass «A-Post-Plusy fiir eine Vielzahl wichtiger Zustel-
lungen im Zivilverfahren gerade nicht verwendet werden
kann. Art. 138 Abs. 1 ZPO verlangt fiir die Zustellung von
Vorladungen, Verfligungen und Entscheiden namlich ex-
plizit eine Empfangsbestitigung, die bei dieser Versandart
nicht vorliegt.?'® In Betracht kommt «A-Post-Plus» im Zi-
vilverfahren daher nur fiir Zustellungen «anderer Sendun-
gen» nach Art. 138 Abs. 4 ZPO, auf den Art. 142 Abs. 1%
nZPO ausdriicklich Bezug nimmt. Es muss sich also um
Schriftstiicke handeln, die nicht mit einer Vorladung oder
gerichtlichen Verfiigung verbunden sind. Es sind dies des-
halb tiblicherweise nicht fristauslosende Sendungen.?!! Die
vom Nationalrat aufgeworfene Problematik mag sich daher
in anderen Verfahren regelmaissiger stellen, wobei auch das
Strafverfahren nach Art. 85 StPO eine Zustellung mittels
«A-Post-Plus» nicht gestattet.?'> Nicht beriihrt wird durch
diese Regelung auch die in Zukunft moglicherweise kom-
mende elektronische Zustellung.'?

C. Fristenstillstand

Der Nationalrat griff im Rahmen der Revision zudem die
Koordination des Fristenstillstandes zwischen SchKG
und ZPO auf.?"* Die Neuregelung sieht vor, dass auf Kla-
gen nach dem SchKG, die vor einem Gericht einzureichen

208 Siehe die Stellungnahme vom 25.05.2022.

29 Siehe AB 2022 S 952 (Voten SOMMARUGA und KELLER-SUTTER).

210 STAEHELIN/VON MUTZENBECHER (FN 34), 822; siche dazu auch DIKE
Komm. ZPO-Huser (FN 80), Art. 138 N 24; CHK ZPO-SuUTTER-
SoMMm/SEILER (FN 72), Art. 138 N 3; WOLFGANG ERNST/SERAFIN
OBERHOLZER/PREDRAG SUNARIC, Fristen und Fristenberechnung
im Zivilprozess, Zirich/St. Gallen 2021, N 236; BGE 142 III 599
E.2.4.2.

2 Vel. BSK ZPO-GscHwenD (FN 86), Art. 136 N 1 ff; KUKO ZPO-
WEegEr (FN 11), Art. 136 N 2 ff.

212 Explizit zu Art. 85 StPO der Bundesrat in der Stellungnahme vom
25.5.2022 zur Motion 22.3381; siche auch BGer, 1C 40/2021,
22.4.2021, E. 4; zum Sozialrechtverfahren etwa BGE 142 III 599
E. 2.4, 604; auch die von Bauer (FN 47), 201, BreGgy (FN 47), 221
und LuscHer (FN 47), 207 genannten Entscheide ergingen nicht im
Rahmen von Zivilverfahren.

213 AB 2022 N 670 (Votum LuscHER); vgl. Art. 139 des Entwurfs eines
Bundesgesetzes tiber die Plattformen fiir die elektronische Kom-
munikation in der Justiz.

214 AB 2022 N 697 fund 712.
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sind, ausschliesslich die Bestimmungen der ZPO iiber den
Stillstand der Fristen Anwendung finden. Dies regeln in
Zukunft sowohl Art. 145 Abs. 4 nZPO als auch Art. 56
Abs. 2 nSchKG im Wesentlichen gleichlautend. Erstere
Vorschrift hilt lediglich zusétzlich fest, dass die Bestim-
mungen der ZPO {iber den Fristenstillstand nicht fiir die
Beschwerde vor der Aufsichtsbehdrde anwendbar sind.

Der bisherige, auslegungsbediirftige Vorbehalt in der
ZPO zugunsten des SchKG im Hinblick auf Betreibungs-
ferien und den Rechtsstillstand?" soll so durch eine mog-
lichst simple Abgrenzung entlang der zustéindigen Behor-
de ersetzt werden,?'® um Diskussionen zum Verhéltnis der
Bestimmungen des SchKG und der ZPO?!” obsolet zu ma-
chen.?'® Im Unterschied zur aktuellen Rechtsprechung des
Bundesgerichts kommt es dann nicht mehr darauf an, ob
die gesetzliche Frist aus einer Betreibungshandlung resul-
tiert.?!* Massgeblich ist ausschliesslich, ob es sich um eine
Klage nach SchKG handelt, die vor einem Gericht ein-
gereicht wird. Die im Parlament offenbar angestrebte Ab-
grenzung entlang der Behorde hat jedoch die Frage aufge-
worfen, ob trotz des auf Klagen beschrinkten Wortlautes
auch Gesuche im summarischen Verfahren nach Art. 251
ZPO erfasst sind, was erhebliche Konsequenzen nach sich
ziehen wiirde.”?* Auch wenn nicht explizit angesprochen,
gilt das jeweilige Fristenregime nach ZPO bzw. SchKG
wohl auch im Rechtsmittelverfahren.?!

D. Anfechtung bei definitivem
Rechtsverlust bei Verweigerung
der Wiederherstellung

Bei der Wiederherstellung hilt Art. 149 nZPO Kkiinftig
ausdricklich fest, dass der Entscheid, der diec Wiederher-
stellung verweigert und einen definitiven Rechtsverlust

215 Vgl. die damalige Botschaft ZPO 2006 (FN 76), 7310, die die Be-
treibungsferien fiir «/...] gewisse Klagen, die im Kontext einer Be-
treibung stehen (z.B. Aberkennungs-, Widerspruchs-, Anschluss-,
oder Arrestprosekutionsklage) [ ...]» fir anwendbar erklarte.

216 Hurni/HormaNN (FN 56), 209 f.

27 Siehe etwa: KUKO SchKG-SArBAcH, Art. 63 N 6, in: Daniel Hun-
keler (Hrsg.), Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, Kurzkom-
mentar, 2. A., Basel 2014,; SK SchKG-PENON/WOHLGEMUTH, Art. 63
N 10 f., in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Dominik Vock (Hrsg.), Kom-
mentar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs,
4. A., Zirich/Basel/Genf 2017 (zit. SK SchKG-Verfasser); KUKO
ZPO-HorFMANN-NoOwOTNY/BRUNNER (FN 11), Art. 145 ZPO N 11.

218 AB 2022 N 670 (Votum LUscHER); AB 2022 N 673 f. (Votum BREGY).

29 BGE 14311 149 E. 2.4.1.

20 Siehe dazu STAEHELIN/VON MuTZENBECHER (FN 34), 823 f. und die
Nachweise in FN 218.

2! Bereits bisher beurteile das Bundesgericht den Vorbehalt einheit-
lich BGE 11511191 E. 3.a.

zur Folge hat, anfechtbar ist (Art. 149 nZPO). Dies geht
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zuriick, die
bereits zuvor Art. 149 ZPO teleologisch reduzierte.

Da der Gesetzgeber den Begriff des Rechtsverlustes
nicht definiert, diirfte fiir dessen Auslegung die bisherige
Rechtsprechung massgeblich bleiben.”> Nach dem Bun-
desgericht muss ein definitiver Verlust «der Klage oder des
Angriffsmittels drohen».”? Dazu zdhlen auch Rechtsmit-
tel.??* Das Bundesgericht verweigerte beispielsweise eine
Anfechtung, wenn die Frist zur Einreichung von Unterlagen
zur Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege versaumt
wurde, da durch die Sdumnis kein Verlust eines Angriffsmit-
tels eintrat.’”® Der Rechtsverlust muss vielmehr unmittelbar
durch den Wiederherstellungsentscheid eintreten.??® Die als
prozessleitende Verfligungen ergehenden Entscheide {iber
die Wiederherstellung im laufenden Verfahren sind daher
weiterhin nicht anfechtbar.??’ Nicht thematisiert wurde in
der Revision die Mdoglichkeit einen solchen Entscheid tiber
das Wiederherstellungsgesuch im Rahmen des Rechtsmittels
gegen den End- oder Zwischenendentscheid anzufechten.”®

XIl. Einsatz elektronischer Mittel

A. Uberblick iiber die Anderungen

Die ZPO-Revision bringt mit dem Einsatz von elektro-
nischen Mitteln zur Bild- und Toniibertragung auch fiir
die Nutzung von Kommunikationstechnologie Neuerun-
gen.”” Sie sind gewissermassen Nachboten der (verfah-
rensrechtlichen) Massnahmen zur Kontaktreduktion im
Laufe der Corona-Pandemie*® und zugleich Vorboten ei-

22 Kritisch zum Begriff BouNET/ScHALLER (FN 6), 194.

23 BGE 139 I 478 E. 6.3; kritisch gegeniiber dieser Rechtsprechung
CR CPC-Tarpy (FN 71), Art. 149 N 13a f.

24 BGer, 4A 260/2016, 5.8.2016, E. 1.1 (abgelaufene Berufungs-
frist); 4A_20/2019, 29.4.2019, E. 1.1 (abgelaufene Nachfrist zur
Leistung des Kostenvorschusses fiir die Berufung).

25 BGer, 5A_964/2014,2.4.2015,E. 2.3.

26 BGer, 4A 334/2016,7.7.2016,E. 2.2.

27 CR CPC-Taprpy (FN 71), Art. 149 N 13b; siche auch bereits die
Differenzierung bei MARTIN TANNER, Wiederherstellung von Fristen
und Terminen gemaiss Art. 148 f. ZPO, ZZ7 2022, 147 ff., 165 f.

28 Siehe dazu BGE 139 III 478 E. 6.3; BGer, 4A_350/2017, 12.7.2017,
E.3.1; 5A 94/2015, 6.8.2015, E. 2; siche auch SK ZPO-STAEHELIN
(FN 101), Art. 149 N 4; BK ZPO I-Frer (FN 11), Art. 149 N 11;
BSK ZPO-Gozz1 (FN 86), Art. 149 N 11; KUKO ZPO-HoFFMANN-
NowoTNY/BRUNNER (FN 11), Art. 149 N 5.

229 Zum Verlauf des Gesetzgebungsprozesses siche etwa bereits TANJA
Dowmes, Videokonferenzen im Zivilprozess, Anwaltsrevue 2022,
486 ff., 486 f.

20 Vgl. die Verordnung iiber Massnahmen in der Justiz und im Verfah-
rensrecht im Zusammenhang mit dem Coronavirus (SR 272.81).
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nes moglichen, noch umfangreicheren Paketes der Digita-
lisierung, das der Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die
Plattformen fiir die elektronische Kommunikation in der
Justiz (BEKJ-E)*! vorsicht.

Die Neuerungen ermoglichen den Einsatz von elektro-
nischen Mitteln zur Ton- und Bildiibertragung zur Durch-
fiihrung von miindlichen Prozesshandlungen durch das
Gericht sowie zur Teilnahme an solchen durch Verfah-
rensbeteiligte (Art. 141a nZPO) und Einvernahmen mit-
hilfe solcher Mittel unter Anwesenheit der {ibrigen Teil-
nehmer (Art. 170a, Art. 187 Abs. 1 und Art. 193 nZPO).
Die Voraussetzungen, unter denen dieser Einsatz moglich
ist, regelt Art. 141b nZPO. Es ist mit Blick auf den Wort-
laut davon auszugehen, dass trotz der Trennung in unter-
schiedliche Abschnitte diese Voraussetzungen sowohl fiir
Art. 141a als auch fiir Art. 170a nZPO gelten.?*?> Wihrend
Art. 170a auf die Gesetzesinitiative des Bundesrates zu-
riickgeht, wurden Art. 141a und 141b nZPO allerdings
erst durch den Sténderat in die Gesetzesberatungen ein-
gebracht. Mit der Einfiihrung einer Videokonferenz in die
ZPO wurde zugleich auch die Bestimmung zur Ladung
in Art. 133 lit. d ZPO angepasst und Art. 176a nZPO zur
Protokollierung bei einer Aufzeichnung eingefiihrt.

B. Miindliche Prozesshandlungen unter
dem Einsatz von elektronischen Mitteln
zur Ton- und Bildiibertragung

1.  Grundfall nach Art 141a Abs. 1

Nach Art. 141a Abs. 1 nZPO kann das Gericht kiinftig
miindliche Prozesshandlungen «mittels elektronischer
Mittel zur Ton- und Bildiibertragung, insbesondere mit-
tels Videokonferenz» durchfiihren oder «den am Verfah-
ren beteiligten Personen die Teilnahme» mittels derselben
gestatten. Der Begriftf der Prozesshandlung ist weit zu
verstehen und nicht bloss auf Parteiprozesshandlungen
beschriinkt.?** Uber den Einsatz solcher Mittel kann das
Gericht auf Antrag oder von Amtes wegen entscheiden.
Aus dem Wortlaut geht nicht unmittelbar hervor, wer an-
tragsberechtigt ist. Unseres Erachtens ist ein weites Ver-
stindnis der Antragsberechtigung zu befiirworten, da es
am Ende in der Hand der Parteien bleibt, ob eine Video-
konferenz moglich ist oder nicht.

31 BBI 2023 680 ff.; Internet: https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/
2023/680/de (Abruf 20.8.2023).

#2 Dafiir spricht auch die Eingliederung in die allgemeinen Bestim-
mungen der ZPO und die explizite Nennung der Zeugeneinvernah-
me in Art. 141b Abs. 1 lit. b nZPO.

23 Dowmes (FN 229), 487 FN 16 und 488 FN 23.

Voraussetzung der Durchfiihrung einer Videokonfe-
renz ist, dass keine andere gesetzliche Regelung diese ver-
bietet und sémtliche Parteien zustimmen (Art. 141a Abs. 1
nZPO). Zudem miissen die (technischen) Voraussetzun-
gen nach Art. 141b nZPO erfiillt sein.”* Liegt ein Antrag
einer Partei vor, dem sdmtliche Parteien zustimmen, ist
keine gesetzliche Ausnahme gegeben und kdnnen die Vo-
raussetzungen des Art. 141b nZPO gewihrleistet werden,
bleibt u.E. kein Raum fiir einen gerichtlichen Ermessens-
spielraum bei der Anordnung der Videokonferenz.?*

Wihrend der gesetzliche Vorbehalt lediglich zum Aus-
schluss einzelner Prozesshandlungen — wie die Anhdrung
des Kindes in familienrechtlichen Verfahren (Art.298
Abs 1°*nZPO) — fiihrt, konnte sich die Zustimmung der
Parteien als erhebliches Hindernis in der Praxis erweisen.
Bedenken gegeniiber diesem strikten Erfordernis®¢ ha-
ben im parlamentarischen Verfahren jedoch kein Gehor
gefunden. Die Verweigerung der Zustimmung muss von
der ablehnenden Partei nicht begriindet werden.”” Auch
eine unbegriindete Verweigerung ist nicht per se rechts-
missbrauchlich.?® Unseres Erachtens geniigt eine kon-
kludente Zustimmung sdmtlicher Parteien durch blosse
Teilnahme ohne Widerspruch.?* Regelmissig wird es
aber sinnvoll sein, schon vor der Ladung die explizite
Zustimmung sdmtlicher Parteien einzuholen. Da sich das
Zustimmungserfordernis auf «sdmtliche Parteien» be-
schrankt, bedarf es jedenfalls nicht der Zustimmung von
Gutachtern oder Zeugen.**® Fraglich mag jedoch sein,
ob zu den Parteien auch etwaige Nebenparteien zu zéh-

4 Vgl. zu den technischen Voraussetzungen nach Art. 141b nZPO un-
ter XI.C.

25 Vgl. Francoise Bastons BuLLeTTi, Crise du Covid-19 et évolution
des audiences en procédure civile, in: «Justice — Justiz — Giustizia»
2020/2, N 13 und 16 zur Covid-19-Verordnung Justiz und Verfah-
rensrecht, der bei dieser aber noch einen etwas weiteren Ermessen-
spielraum gesehen hat.

26 Vgl. hierzu die Bedenken bei Domes (FN 229), 493. Das Erforder-
nis der allseitigen Zustimmung ist eine Verschirfung gegeniiber der
Covid-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht (vgl. dazu Art. 2
Abs. 1 lit. a—d der Covid-19-Verordnung Justiz und Verfahrens-
recht) sowie gegeniiber der Erstversion des Stinderates (vgl. AB
2020 S 678); auch WEBER (FN 3), 395 f. bedauert daher das Schei-
tern des anfanglichen Vorschlages.

7 Vagl. zur Covid-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht BAstons

ButLerTi (FN 235), N 17.

Vgl. die Erwdgungen zur Berufung auf klare Verfahrensvorschrif-

ten bei BK ZPO I-Hurnt (FN 11), Art. 52 N 13; CR CPC-BonNET

(FN 71), Art. 52 N 25.

Dies wird auch im Zusammenhang mit der Zustimmung nach

Art. 146 Abs. 2 ZPO in der Literatur vertreten, siche etwa KUKO

ZPO-HorFMANN-NOWOTNY/BRUNNER (FN 11), Art. 146 N 5.

CLAUDIA M. MORDASINI/SEVERIN Boog, Die familienrechtlichen Ver-

fahrensbestimmungen und das Rechtsmittelverfahren nach neuer

ZPO, in dubio 2_23, 78 ff., 81.
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len sind, wie dies etwa zur notwendigen Zustimmung bei
Gerichtshandlungen wihrend des Fristenstillstandes nach
Art. 146 Abs. 2 ZPO vertreten wird. Im letzteren Fall fan-
den die Nebenparteien allerdings auch bereits in der Bot-
schaft Erwdhnung.?*! Gegen ein solche Zustimmungser-
fordernis spricht grundsétzlich die Regelung des Art. 76
Abs. 2 ZPO, dass sich der Nebenintervenient mit seinen
Prozesshandlungen nicht in Widerspruch zu den Prozess-
handlungen der Hauptpartei stellen kann. Zudem gilt es
zu bedenken, dass die technischen Voraussetzungen des
Art. 141b Abs. 1 nZPO sowieso fiir alle am Verfahren be-
teiligten Personen zu priifen sind. Da ein Zustimmungs-
erfordernis im Rahmen des Art. 170a nZPO fehlt, ist die
Abgrenzung zu Art. 141a besonders relevant (dazu noch
unten XI.D.2).

Bereits unter der Covid-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht kam die Frage auf, ob eine einmal gege-
bene Zustimmung wieder zuriickgenommen werden kon-
ne.’** Diese Frage wurde im Zuge der gesetzlichen Neu-
regelung nicht beantwortet, worauf im Nationalrat auch
hingewiesen wurde. Allerdings wurde auch dort keine
eindeutige Position bezogen.?*® Ein Widerruf scheint nicht
ausgeschlossen; ist u.E. im Unterschied zur Zustimmung
aber nicht begriindungslos moglich. Vielmehr wird man
ihn unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben nur in
dusserst engen Grenzen zulassen konnen.?*

Im Unterschied zu Art. 2 Abs. 1 der Covid-19-Verord-
nung Justiz und Verfahrensrecht spricht Art. 141a nZPO
schliesslich nicht mehr von der «Verhandlungy, die mit-
tels Videokonferenz durchgefiihrt werden kann, sondern
von «miindlichen Prozesshandlungen». Das bedeutet je-
doch nicht, dass die Zustimmung zwingend fiir jede Pro-
zesshandlung einzeln einzuholen wire. Die Zustimmung
kann u.E. auch fiir die Durchfilhrung einer gesamten
miindlichen Verhandlung eingeholt werden, sodass samt-
liche damit verbundene Prozesshandlungen, seien sie von
den Parteien oder vom Gericht zu setzen, von der Zustim-
mung gedeckt wiren.>*

241 Vgl. die h.M. auf Basis der Botschaft ZPO 2006 (FN 76), 7309, zur
Zustimmung nach Art. 146 Abs. 2 ZPO: CHK ZPO-SutTER-Somm/
SeiLEr (FN 72), Art. 146 N 5; DIKE Komm. ZPO-MErz (FN 80),
Art. 146 N 11; SK ZPO-StaeHELIN (FN 101), Art. 146 N 5; KUKO
ZPO-HorrMANN-NOwWOTNY/BRUNNER (FN 11), Art. 146 N 5.

242 Bastons BuLLerTi (FN 235), N 16.

2 AB 2022 N 692 ff.

24 Vgl. auch im Fall «d’un changement de circonstances» einen Wi-
derruf zulassend Bastons BurLLerTi (FN 235), N 16.

5 So wohl auch bereits Domes (FN 229), 487 FN 16.

2. Interessenabwagung bei gesetzlich
vorgesehenem personlichem Erscheinen
(Art. 141a Abs. 2 nZPO)

Eine zusitzliche Voraussetzung statuiert Art. 141a Abs. 2
nZPO fiir den Einsatz elektronischer Mittel zur Bild- und
Toniibertragung fiir Prozesshandlungen, bei denen das
Gesetz das personliche Erscheinen der Parteien verlangt.
Neben dem Zustimmungserfordernis der Parteien**® hat
das Gericht zu priifen, ob dem Einsatz «iiberwiegende(]
offentliche[] oder private[] Interessen entgegensteheny.
Diese Formulierung findet sich auch in Art. 53 Abs. 2
ZPO, der eine Interessenabwigung zur Akteneinsicht und
Erstellung von Kopien vorschreibt.?*’” Jedoch liegen im
Fall der Videokonferenz die {iberwiegenden Interessen
weniger auf der Hand.?*® Im Hinblick auf private Interes-
sen gilt es zu bedenken, dass gerade die Parteien selbst der
Durchfiihrung iiberhaupt erst zustimmen miissen. Die Be-
riicksichtigung privater Interessen anderer am Verfahren
beteiligter Personen wére zwar dem Wortlaut nach mog-
lich, allerdings miissten diese — will man nicht in einen
Widerspruch zu Abs. 1 geraten, der die Voraussetzung
nicht kennt — mit dem personlichen Erscheinen selbst
verkniipft sein. Das Erfordernis der Interessenabwégung
zeigt jedoch, dass der Gesetzgeber den Einsatz elektroni-
scher Mittel einem personlichen Erscheinen der Parteien
nicht vollkommen gleichstellt. Gleichzeitig verdeutlicht
Abs. 2 umgekehrt, dass nicht schon aus der Pflicht zum
personlichen Erscheinen gefolgert werden konnte, dass
eine Videokonferenz erst gar nicht moglich ist.

Obwohl stets vom «Gericht» die Rede ist, besteht in
der bisherigen Literatur kein Zweifel, dass auch Schlich-
tungsbehdrden von der Videokonferenz Gebrauch ma-
chen konnen.?* Da im Schlichtungsverfahren regelmés-
sig das personliche Erscheinen notwendig ist (Art. 204
ZPO), wird i.d.R. Abs. 2 zu beachten sein.

26 Aus dem Wegfall des Wortes «sdmtliche» in Abs.2 im vgl. zu
Abs. 1 kann u.E. nichts gewonnen werden.

27 Dazu etwa KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER (FN 11), Art. 53 N 11a.

28 MorpAsIN/BooaG (FN 240), 81, nehmen ebenso an, dass diese Aus-
nahme bei der notwendigen Zustimmung der Parteien kaum rele-
vant werden diirfte.

29 Domes (FN 229), 492; siehe auch schon die Erlduterungen zur Covid-
19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht, Internet: https:/www.
bj.admin.ch/dam/bj/de/data/aktuell/coronavirus/erlaeuterungen-co
vid19-justiz-april-2020.pdf.download.pdf/erlacuterungen-covid 19-
justiz-april-2020-d.pdf (zit. Erlauterungen Covid-19-Verordnung,
Abruf 20.8.2023), 5; DanieL KeTTIGER, Gerichtsverhandlungen, An-
horungen und Einvernahmen mittels Videokonferenz, in: Jusletter
4. Mai 2020, N 19.
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C. Organisatorische und technische
Voraussetzungen (Art. 141a Abs. 3,
Art. 141b und Art. 133 lit. d)

1.  Bild- und Toniibertragung

Art. 141b nZPO regelt die «Voraussetzungen» fiir den
Einsatz elektronischer Mittel zur Ton- und Bildiibertra-
gung. Es handelt sich hierbei um die leicht abgeénderten
«Grundsitze fiir den Einsatz von Video- und Telefonkon-
ferenzen» des Art. 4 der Covid-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht. Im Unterschied zu Art. 4 leg. cit. ist nun
in Art. 141b Abs. 1 lit. a nZPO vorgesehen, dass zwin-
gend eine gleichzeitige Ubertragung von Ton- und Bild
an die an der Prozesshandlung beteiligten Personen zu
erfolgen hat.>>® Nach Art. 141b Abs. 2 nZPO kann jedoch
«ausnahmsweise auf die Ubertragung des Bildes» ver-
zichtet werden, sofern eine «besondere Dringlichkeit oder
andere besondere Umstidnde des Einzelfalls» sowie das
«Einverstiandnis der betroffenen Personen» vorliegen.?!
Wie auch bereits Art. 141a Abs. 1 explizit erwdhnt, geht
das Gesetz vom Einsatz von Videokonferenzsystemen
aus. Die blosse Telefonkonferenz, wie sie noch unter der
Covid-19-Verordnung Justiz und Verfahrensrecht mog-
lich war,?? soll damit den Ausnahmefall bilden.

Sollte es im Einzelfall allerdings notwendig sein, auf
die Ubertragung eines Bildes zu verzichten, stellt sich
die Frage, wer konkret zuzustimmen hat. «Betroffen»
sind wohl sdmtliche Personen im Verfahren, die im Zuge
der durchgefiihrten Prozesshandlung kein Bild erhalten.
Schaltet sich also etwa eine einzelne Person dem Verfah-
ren ohne Bild zu, werden alle an der Prozesshandlung
beteiligten Personen dieser Vorgehensweise zustimmen
miissen. U.E. bedarf es zudem auch des Einverstdndnisses
des Gerichts, da auch dieses eine von einer nicht gegebe-
nen Bildiibertragung «betroffene Persony» darstellt. Dafiir
spricht, dass das Gericht in seiner Tétigkeit im Beson-
deren auf diese angewiesen sein kann — man denke nur
an die Beweiswiirdigung. Auch der Wortlaut wiirde die-
se Auslegung decken, als auch in Art. 141b Abs. 1 lit. a
nZPO unter den Begriff der «Personen» unzweifelhaft
das Gericht fallen muss. Die Zustimmung des Gerichts

250 Sjehe zur Diskussion der Modalititen auch Francois BoOHNET/
SaNDrRA MaRIOT, La vidéoconférence et le projet de révision du
CPC, SZZP 2020, 179 ff., 190 f.

31 Nur begrenzten Anwendungsbereich erkennend MicHAEL HENz-
MANN/FrRANCESco TrezziNi, Verhandlungen per Videokonferenz,
in: Florian Eichel/Christoph Hurni/Alexander R. Markus (Hrsg.),
Zehn Jahre ZPO — Zwischenstand und Perspektiven, Bern 2022,
81 ff., 92.

22 Vgl die Uberschrift zu Art. 4 bzw. den Wortlaut von lit. a «/...] und
gegebenenfalls Bild [ ...]».

kann allerdings nicht im freien Ermessen desselben ste-
hen, sondern der Grund der Verweigerung miisste sich aus
der Prozesshandlung selbst ergeben, die trotz besonderer
Dringlichkeit oder anderer besonderer Umstdnde eine
reine Toniibertragung fiir das Gericht nicht gentigen l4sst.

Aus Art. 141b Abs. 1 lit. a nZPO ergibt sich nicht, dass
zwingend alle beteiligten Personen elektronische Mittel
zur Ton- und Bildiibertragung selbst einsetzen miissten.
Bereits der Wortlaut des Art. 141a Abs. 1 nZPO deutet
vielmehr an, dass auch eine hybride Durchfiihrung der
Prozesshandlung moglich ist.>* Ordnet das Gericht von
Amtes wegen eine Videokonferenz an oder heisst es einen
dahingehenden Antrag gut, so wird es dafiir Sorge tra-
gen miissen, dass sdmtliche beteiligte Personen teilneh-
men kénnen. Gegebenenfalls ist also ein Raum fiir eine
hybride Teilnahme bereitzustellen.”* Sollte dies nicht
gewihrleistet werden konnen, ist die Voraussetzung des
Art. 141b lit. a nZPO nicht erfiillt und die Prozesshand-
lung in Présenz durchzufiihren. Vor einer Entscheidung
iiber die Durchfithrung der miindlichen Prozesshandlung
mittels Videokonferenz sind also die technischen Gege-
benheiten mit sdmtlichen an der Prozesshandlung betei-
ligten Personen abzuklaren.?*

Zu den Voraussetzungen gehort nach Art. 141b lit. ¢
nZPO auch die Gewihrleistung des Datenschutzes und
der Datensicherheit. Die Konkretisierung dieser Anfor-
derungen sowie der technischen Voraussetzungen obliegt
nach Art. 141b Abs. 3 nZPO dem Bundesrat. Das DSG
selbst ist auf das laufende gerichtliche Verfahren jeden-
falls nicht anwendbar.?>® Aktuell gibt es noch keinen Ent-
wurf fir die Verordnung des Bundesrates.” Die Erldute-
rungen zu Art. 4 lit. ¢ der Covid-19-Verordnung Justiz und
Verfahrensrecht, die eine mit Art. 141b lit. ¢ nZPO gleich-
lautende Voraussetzung enthielt, konnen jedoch einen
moglichen Inhalt vermuten lassen. So wurden hier eine
«end-to-end»-Verschliisselung, ein Serverstandort in der
Schweiz oder der EU, die Verhinderung unerwiinschter
Datenweitergaben an Dritte bzw. unerwiinschter Zugriffe,
Teilnahmen oder Aufzeichnungen und eine angemessene
Information der Teilnehmer an der Videokonferenz ver-
langt.>s

23 Dowmes (FN 229), 487 FN 16.

4 Vgl. Kertiger (FN 249), N 16.

25 Vgl. KerTiGer (FN 249), N 16.

26 Art. 2 Abs. 3 DSG.

27 Eine Vernechmlassung ist fiir das erste Quartal 2024 geplant, WEBER
(FN 3), 402.

28 Erlauterungen Covid-19-Verordnung (FN 249), 6.
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2. Verhandlungsort und Offentlichkeit

Durch die Revision wird im Hinblick auf den Einsatz elek-
tronischer Mittel zur Ton- und Bildiibertragung auch die
Bestimmung zur Vorladung angepasst. Mit der Neuformu-
lierung des Art. 133 lit. d ZPO wird ergénzt, dass auch «Ort,
Datum und Zeit [...] der geforderten Verfligbarkeit beim
Einsatz elektronischer Mittel zur Ton- und Bildiibertragung»
anzugeben sind. Als «Ort» gilt kiinftig auch der digitale
Raum der Videokonferenz. Damit wird an den bereits bisher
offenen Begriff des Ortes der Verhandlung in der ZPO an-
gekniipft.>® Unseres Erachtens bestehen keine Zweifel, dass
sich bei einer nicht-hybriden Durchfiihrung keine der betei-
ligten Personen, inklusive des Gerichts, am Ort des zustéin-
digen Gerichts befinden muss.?® Es geniigt die gleichzeitige
Anwesenheit am digitalen Ort. Wird eine hybride Form ge-
wahlt, wird das Gericht sich i.d.R. im Gerichtsgebdude fiir
die Zuschaltung einfinden. Zwingend wire dies jedoch nicht.
Es konnte auch ein anderer besser ausgestatteter Raum aus-
serhalb des Gerichtsgebdudes gewéhlt werden.

An allen Orten, seien sie digital oder physisch, mochte
der Gesetzgeber mit Art. 141a Abs. 3 nZPO allerdings die
Offentlichkeit der durchgefiihrten Prozesshandlungen wah-
ren. Hierzu legt das Gesetz fest, dass «auf Antrag hin de[r]
Zugang vor Ort» zu gewdhren ist. Der Kreis der Antrags-
berechtigten wird zwar in Art. 141b Abs. 3 nZPO nicht
benannt, jedoch wird man davon ausgehen koénnen, dass
jeder Interessierte berechtigt ist, einen solchen Antrag zu
stellen. Die franzosische Sprachfassung spricht genereller
von «personnes qui en font la demandey. Ist die Offentlich-
keit nicht von Gesetzes wegen auszuschliessen, ist diesem
Antrag auch im Hinblick auf Art. 30 Abs. 3 BV stets statt-
zugeben (arg. «gewahrt»). Dem Antragsteller ist darauf-
hin «Zugang vor Ort» zu gewéhren. Das wird bei hybrider
Durchfiihrung einer Videokonferenz eine Teilnahme im
Verhandlungssaal und bei rein virtueller Durchfiihrung ein
Zugang zum Videokonferenzraum sein kdnnen. Auch ohne
vorherigen Antrag «kann» das Gericht den Zugang gem.
Art. 141a Abs. 3 Satz 2 nZPO iiber «elektronische Mittel»
gewihren. Problematisch scheint, dass die Offentlichkeit
bei der Annahme eines Ermessensspielraums des Gerichts
antragsbediirftig werden konnte. In verfassungskonfor-
mer Auslegung sollte u.E. daher — auch wenn gerade kein
Antrag erfolgt — stets eine Zugangsmoglichkeit geschaf-
fen werden. Aus der Wortfolge «elektronische Mittel» ist
wohl auch in Art. 141a Abs. 3 nZPO zu schliessen, dass es
sich um eine Ubertragung in Ton- und Bild handeln muss.

29 BastoNns BULLETTI (FN 235), N 5; KeTTiGER (FN 249), N 8 und 25 f.
20 Eine ausdriickliche Regelung unter Verweis auf das franzosische
Recht fordernd Bouner/Mariot (FN 250), 182.

In der Literatur wurde etwa bereits eine Live-Ubertragung
im Internet angesprochen.”®' Das wiirde der Wortlaut u.E.
jedenfalls nicht ausschliessen. Allerdings stellt sich die
Frage, wie sich die Offentlichkeit des Verfahrens zu den
in Art. 141b Abs. 1 lit. ¢ nZPO gestellten Anforderungen
an Datenschutz und Datensicherheit verhilt.?®? Jedenfalls
sollte die Entscheidung tiber die Form der Gewéhrung der
Verfahrensoffentlichkeit Teil der Zustimmung der Parteien
zum Einsatz von elektronischen Mitteln zur Ton- und Bild-
iibertragung an sich sein.

Soweit kantonale Gerichtsorganisationsgesetze Bild- und
Tonaufnahmen verbieten,?® sind diese mit der nunmehrigen
Erweiterung von der bisher bereits moglichen Protokollie-
rung zu einer ginzlichen Ubertragung mittels Bild- und To-
nes bundesrechtskonform auszulegen.?®* Das Verbot kann
sich somit ausschliesslich auf Aufnahmen bzw. dauerhafte
Aufzeichnungen Dritter oder der Parteien bezichen.

D. Einvernahme mittels Videokonferenz
(Art. 170a)

1. Anwendungsbereich

Art. 170a nZPO gestattet dem Gericht die Einvernahme
einer Zeugin oder eines Zeugen mittels Videokonferenz
oder anderen elektronischen Mitteln zur Ton- und Bild-
iibertragung. Im Unterschied zu Art. 141a nZPO gibt es
keine Antragsmoglichkeit und die «iibrigen Teilnehmerin-
nen und Teilnehmer» miissen «in den Réumlichkeiten des
Gerichts anwesend» sein. Bei Anwendung von Art. 170a
nZPO ist folglich die hybride Durchfithrung im Gerichts-
gebdude zwingend und zudem die Online-Teilnahme auf
Zeuginnen und Zeugen beschriankt. Dadurch bedarf es
hier keiner besonderen Massnahmen zur Herstellung der
Offentlichkeit. Wie in Art. 141a Abs. 2 nZPO hat das Ge-
richt zu priifen, ob der Einvernahme mittels Videokonfe-
renz keine liberwiegenden offentlichen oder privaten In-
teressen entgegenstehen. Angefiihrt wird «namentlich die
Sicherheit der Zeugin oder des Zeugen». Da es keiner Zu-
stimmung der Parteien bedarf, scheint eine umfassendere
Interessenabwigung geboten.

261 Wenngleich mit Bedenken HemNzmanN/Trezzint (FN 251), 85 f;
siehe auch bereits BENJAMIN SCHINDLER, Justizffentlichkeit im di-
gitalen Zeitalter, in: Lukas Gschwend/Peter Hettich/Markus Miil-
ler-Chen/Benjamin Schindler/Isabelle Wildhaber (Hrsg.), Recht im
digitalen Zeitalter. Festgabe Schweizerischer Juristentag 2015 in
St. Gallen, Ziirich/St. Gallen 2015, 741 ff., 750 f.

262 KertiGer (FN 249), N 8.

263 Siehe etwa § 132 GOG/ZH; Art. 15 Abs. 4 GOG/GR.

264 Bereits problematisierend KetTiGER (FN 249), N 30.



Die Revision der ZPO

AJP/PJA 10/2023

Durch Verweis auf Art. 170a nZPO und unter der
Anordnung einer sinngemissen Anwendung ist die Vi-
deokonferenz auch zur Erstattung eines miindlichen Gut-
achtens (Art. 187 Abs. 1 nZPO) sowie zur Parteibefra-
gung und Beweisaussage (Art. 193 nZPO) moglich. Die
in Art. 170a nZPO getroffene Unterscheidung zwischen
einer «Einvernahme» und dem «[B]efragen» einer Zeugin
oder eines Zeugen erschliesst sich nicht. Vermutlich war
hier auch keine besondere Differenzierung angestrebt.
So hatte der Sténderat das Verb «einvernehmen» verwen-
det.?®® Hier hatte sich also eine gewisse begriffliche Wie-
derholung ergeben. Die Redaktionskommission hat in der
Folge jedoch das Verb auf «befragen» geédndert.?®

2. Verhaltnis von Art. 170a zu 141a nZPO

Unklar ist die Abgrenzung des Anwendungsbereichs von
Art. 170a zu Art. 141a nZPO.*’ So wiirde sich auch nach
Art. 141a Abs. 1 nZPO eine Zeugin oder ein Zeuge, ein
Sachverstiandiger oder auch eine der Parteien zuschalten
lassen, da die Bestimmung auch eine hybride Durchfiih-
rung gestattet.”®® Auch Art. 2 Abs. 2 der Covid-19-Verord-
nung Justiz und Verfahrensrecht regelte bereits die Ein-
vernahme von Zeuginnen und Zeugen und die Erstattung
von Gutachten durch sachverstindige Personen separat
von der Durchfiihrung einer Verhandlung mittels Video-
konferenz, die in Abs. 1 leg. cit. geregelt war. Allerdings
enthielt, wie erwéhnt (siche oben XI.B.1.), Art. 2 Abs. 1
der Verordnung als Tatbestand die «Verhandlung» und
nicht wie Art. 141a Abs. 1 nZPO die «miindliche Pro-
zesshandlungy. Nach der nunmehrigen Rechtslage sind
durch Art. 141a Abs. 1 nZPO sémtliche miindliche Pro-
zesshandlungen, wobei eine Zustimmung aller Parteien
notwendig ist, sowie nach Art. 170a nZPO (samt Verwei-
sen) nur die Fille der Beweisabnahme unter einer vom
Gericht vorzunehmenden Interessenabwégung erfasst.?®
U.E. scheint daher eine Beriicksichtigung des {iberschnei-
denden Anwendungsbereichs beider Bestimmungen
folgendermassen moglich: stimmen die Parteien einer

25 Gesetz zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung)
in der Fassung des Beschlusses des Standerates vom 16.06.2021.

%6 Vgl. Gesetz zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung (Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchset-
zung) in der Fassung der Vorlage der Redaktionskommission fiir
die Schlussabstimmung vom 17.3.2023; auch problematisierend
WEBER (FN 3), 396, wenngleich er zwischen den beiden Begriffen
differenziert.

267 Dowmes (FN 229), 488.

268 Siehe oben XI.B.1.

29 Dazu schon DomEs (FN 229), 488, die Art. 170a E-ZPO als lex spe-
cialis ansah.

Durchfithrung der Erstattung eines miindlichen Sachver-
standigengutachtens, der Parteibefragung oder Beweis-
aussage sowie der Zeugeneinvernahme mittels elektroni-
scher Mittel zur Ton- und Bildiibertragung nicht zu, kann
das Gericht trotzdem solche Mittel einsetzen, sofern die
iibrigen Beteiligten im Gerichtssaal anwesend sein kon-
nen und keine liberwiegenden offentlichen oder privaten
Interessen dem Einsatz entgegenstehen. Wenngleich ein
Widerspruch der Parteien bei der pflichtgeméssen Aus-
iibung des gerichtlichen Ermessens zu beriicksichtigen
sein wird, konnen allein dadurch nicht {iberwiegende pri-
vate Interessen begriindet werden.

E. Aufzeichnung und Protokollierung
(Art. 141b Abs. 1 lit. b und
Art. 176a nZPO)

Die Unterscheidung der Vorgidnge der Aufzeichnung und
Protokollierung in Art. 176 und Art. 235 ZPO bleibt auf-
recht. Im Kern dndert sich auch nichts daran, dass die Auf-
zeichnung lediglich ein Hilfsmittel fiir die Protokollierung
bleibt. Allerdings kann das Protokoll im Anwendungsbe-
reich des Art. 176a lit. a nZPO nunmehr erst nachtraglich auf
Basis dieser Aufzeichnung erstellt werden.?”® Neu ist zudem,
dass beim Einsatz von elektronischen Mitteln zur Ton- und
Bildiibertragung eine solche Aufzeichnung bei bestimmten
Prozesshandlungen zwingend zu erfolgen hat. Das gilt laut
Art. 141b Abs.1 lit. b nZPO bei «Zeugeneinvernahmen,
Parteibefragungen, Beweisaussagen und personlichen An-
horungen». Unklar ist die Bezugnahme auf die «personliche
Anhorung in der deutschen Sprachfassung. In der franzosi-
schen Sprachfassung wird die Aufzeichnung von «audition
d’autres personnes» angeordnet. HEINZMANN/TREZZINI ver-
stehen darunter die miindliche Erstattung oder Erlduterung
des Sachverstdndigengutachtens nach Art. 187 ZPO.?"! Da-
mit wire auch der gesamte Anwendungsbereich des neuen
Art. 176a, der die Protokollierung im Fall der Aufzeichnung
regelt, abgedeckt. Auf diese Bestimmung, die sich im Ab-
schnitt zum Beweismittel des Zeugnisses befindet, verwei-
sen kiinftig ndmlich auch die Normen zur Erstattung eines
miindlichen Gutachtens (Art. 187 Abs. 2 nZPO) sowie zur
Parteibefragung und Beweisaussage (Art. 193 nZPO). Der
Inhalt des bisherigen Art. 176 Abs. 3 ZPO wurde in Art. 176a

20 KUKO ZPO-ScHMID/BAUMGARTNER (FN 11), Art. 176/Art. 176a
E-ZPO N 6 ff.; KUKO ZPO-RicHERS/NAEGELI (FN 11), Art. 235 N 12;
eine solche nachtrégliche Protokollierung sehen manche bereits nach
bisherigem Recht als zuléssig an: SK ZPO-WEBEL/WaLz (FN 101),
Art. 176 N 9; explizit a.A. DIKE Komm. ZPO-MuLLER (FN 80),
Art. 176 N 22.

271 HemzMmaNN/Trezzint (FN 251), 91.
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lit. b und ¢ nZPO iiberflihrt. Somit kann auch weiterhin dar-
auf verzichtet werden, dem Zeugen das Protokoll vorzulesen
bzw. zum Lesen zu geben (lit. b). Ausserdem ist die Auf-
zeichnung zu den Akten zu nehmen (lit. ¢). Wie bereits im
Gesetzgebungsverfahren thematisiert,”” bleiben damit die
Aufzeichnungen von Videokonferenzen in den Akten, so-
dass auch die Parteien Zugang dazu haben.

Die bisherigen Moglichkeiten nach Art. 176 Abs. 2 und
Art. 235 Abs. 2 ZPO (abseits von Videokonferenzen) eine
Aufzeichnung mittels Tonbandes, Videos oder anderer ge-
eigneter technischer Hilfsmittel vorzunehmen, bleiben wei-
terhin bestehen. Art. 235 Abs. 2 ZPO, der fiir das ordentli-
che Verfahren ganz generell eine zusétzliche Aufzeichnung
mittels technischer Hilfsmittel gestattet, wird jedoch nicht
auf Art. 176a nZPO verweisen. Damit wére abseits der An-
wendungsfille des Art. 176a nZPO, also insb. bei etwaigen
Parteivortriagen, eine nachtrégliche Protokollierung nicht
moglich. Es liegt aber nahe, von einem gesetzgeberischen
Versehen auszugehen und die dadurch entstandene Liicke
mit einer analogen Anwendung zu schliessen. In den Féllen
der freien Erdrterung des Streitgegenstandes ist aber auch
bei Durchfiihrung der Prozesshandlung mittels Videokon-
ferenz eine Aufzeichnung nicht méglich.?”? Laut Art. 141b
Abs. 1 lit. b nZPO kann zwar bei den «iibrigen Verhandlun-
gen [...] ausnahmsweise auf Antrag oder von Amtes wegen
eine Aufzeichnung erfolgen».?’* Explizit ausgeschlossen
sind dabei jedoch Verfahrensabschnitte, die ausschliesslich
«der freien Erorterung des Streitgegenstandes oder dem
Versuch der Einigungy dienen.

F. Unterschrifterfordernisse
und Kostennote

Offenbar nicht beachtet wurde im Rahmen der Revision,
dass die ZPO in ihrer derzeitigen Fassung eine Vielzahl
an Unterschriftenerfordernissen kennt, die auch die Wirk-
samkeit von Prozesshandlungen beriihren. Das gilt fiir die
Protokollierung des Vergleichs, der Klaganerkennung,
des Klageriickzugs (Art. 241 Abs. 1)*” und der Einigung
im Schlichtungsverfahren (Art. 208 Abs. 1),>® sowie flir

22 AB 2022 N 696 (Votum LUSCHER).

213 HemNzMANN/TrEzziNT (FN 251), 91.

2 Zur missverstindlichen, vorherigen Formulierung siche HEINZMANN/
Trezzint (FN 251), 91.

25 BK ZPO II-KiLrias (FN 147), Art. 241 N 24 f.; BSK ZPO-GscHWEND/
Steck (FN 86), Art. 241 N 12; BGer, 4A_605/2012,22.2.2013, E. 1.1;
vgl. auch BGE 141 III 489 E. 9.3; krit. KUKO ZPO-RicHERS/NAEGELI
(FN 11), Art. 241 N 4.

26 KUKO ZPO-Groor/UmBRricHT Lukas (FN 11), Art. 208 N 7; BSK
ZPO-InFanGER (FN 86), Art. 208 N 3; CHK ZPO-SutTER-Somm/
SEILER (FN 72), Art. 208 N 2.

die miindlich zu Protokoll gegebene Klage im vereinfach-
ten Verfahren (Art. 244 Abs. 1 lit. €).?”7 Als in der Praxis
unproblematisch diirfte sich die Unterschrift der proto-
kollfiihrenden Person (Art. 235 Abs. 1 lit f) erweisen.
Diese ldsst sich jedenfalls von demselben setzen.

Zwar gibe es im BEKJ-E bereits Losungsvorschlige,
die diese Unterschriftenerfordernisse bei der Aufzeichnung
mittels technischer Hilfsmittel fallen liessen. Bei mit techni-
schen Hilfsmitteln aufgezeichneten Vergleichen, Klagean-
erkennungen oder vorbehaltslosen Klageriickziigen wiirde
Art. 208 Abs. 1° BEKJ-E zudem bestimmen, dass aus der
Aufzeichnung auch explizit das Verfahren, der Inhalt der Ei-
nigung und die Zustimmungen hervorgehen miissen. Dem
wiirde Art. 141b Abs. 1 lit. b nZPO nicht widersprechen,
als der «Versuch der Einigung», der nicht aufgezeichnet
werden darf, bei einer gemeinsamen Interpretation der Nor-
men nicht die Aufzeichnung der Einigung selbst ausschlds-
se. Da das BEKJ-E zum Abschluss dieses Aufsatzes noch
nicht einmal in den Réten behandelt wurde, ist allerdings
davon auszugehen, dass die Gesetzesidnderungen durch die
ZPO-Revision jedenfalls (zunéchst) ohne die genannten
Bestimmungen anzuwenden sein werden. Deshalb ist bei
Durchfithrung einer Videokonferenz samt Aufzeichnung
stets noch nach den jeweils anwendbaren Normen eine Un-
terschrift zur Wirksamkeit der Prozesshandlung einzuholen,
was zu Verzogerungen flihren kann. Gerade bei Einigungen
ist daher nach derzeitigem Stand zu empfehlen, diese in Pra-
senz durchzufiihren. Als Alternative erweist sich die schrift-
liche Eingabe mittels {ibereinstimmender Rechtsschriften.?’®
Auch soweit es sich um ein einseitiges Unterschriftserfor-
dernis handelt, wie nach h.M. im Fall der Klageanerken-
nung bzw. des -riickzuges,?” wird eine schriftliche Eingabe
nach Moglichkeit vorzuziehen sein.

Weder die ZPO-Revision noch der BEKJ-E bieten zu-
dem eine Antwort auf die Frage des Zeitpunktes der Ein-
reichung der Kostennote nach Art. 105 Abs. 2 ZPO. Es ist
davon auszugehen, dass im Fall des Einsatzes von elekt-
ronischen Mitteln zur Ton- und Bildiibertragung im Zeit-
punkt des Schlusses der miindlichen Hauptverhandlung
eine Nachreichung derselben moglich bleibt.*

27 KUKO ZPO-FraereL (FN 11), Art.244 N 6; SK ZPO-Hauck
(FN 101), Art. 244 N 8; BSK ZPO-MazaN (FN 86), Art. 244 N 11.

278 BSK ZPO-GscHwenD/STECK (FN 86), Art. 241 N 12; KUKO ZPO-
RicHERS/NAEGELI (FN 11), Art. 241 N 5.

29 BSK ZPO-GscHweND/STECK (FN 86), Art. 241 N 12; KUKO ZPO-
RicHERS/NAEGELI (FN 11), Art. 241 N 6.

20 Der genaue Zeitpunkt ist bislang in der Lehre umstritten: CHK
ZPO-SutTER-SOMM/SEILER (FN 72), Art. 105 N 6; SK ZPO-JENNY
(FN 101), Art. 105 N 7; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 86), Art. 105
N 2; DIKE Komm. ZPO-UrwYLER/GRUTTER (FN 80), Art. 105 N 8.
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G. Saumnis und Vertagung

Eine weitere nicht explizit geregelte Frage ist, wie mit
etwaigen Ausfillen der Technik umzugehen ist. «Er-
scheint» eine der Parteien dadurch erst gar nicht, um eine
Prozesshandlung vorzunehmen, liegt Sdumnis vor.?*' Stellt
sich allerdings der Grund fiir das technische Hindernis an
der Teilnahme bereits vor Beginn der Verhandlung heraus
und erféhrt das Gericht davon, kann es den Erscheinungs-
termin noch nach Art. 135 ZPO von Amtes wegen oder auf
Antrag verschieben, sofern es das technische Hindernis als
zureichenden Grund ansieht.?®? Tritt hingegen tatséchlich
Saumnis ein, kommt eine Wiederherstellung nach Art. 148
ZPO unter den dortigen Voraussetzungen in Betracht.?®
Sollten wihrend der Verhandlung technische Probleme
auftreten, wire u.E. eine — wenn auch im Gesetz nicht ex-
plizit vorgesehene — Unterbrechung der Verhandlung?*
bzw. gegebenenfalls eine Vertagung moglich.?®

H. Anfechtung

Liegen die Voraussetzungen fiir den Einsatz von Mitteln zur
Bild- und Toniibertragung nicht vor, stellt sich die Frage, ob
bereits die Vorladung anfechtbar ist. Da die Vorladung eine
prozessleitende Verfligung i.S.d. Art. 319 lit. b ZPO ist, wére
eine Beschwerde grundsitzlich denkbar.?¢ Allerdings ist zu
fragen, worin der nicht leicht zu wiedergutmachende Nach-
teil nach der Ziff. 2 bestehen kann.*®” Sofern die prozesslei-
tende Verfiigung nicht angefochten werden kann, wére nur
ein Rechtsmittel gegen den Endentscheid moglich. 2

I.  Anwendbarkeit auf rechtshangige
Verfahren

Die Bestimmungen zur Videokonferenz finden auch auf
Verfahren Anwendung, die bereits rechtshingig sind.
In der Ubergangsbestimmung zur Anderung (Art. 407f
nZPO) findet jedoch Art. 133 lit. d nZPO keine Erwéh-
nung, der den Inhalt der Vorladung regelt. Da die Anwen-
dung der iibrigen Vorschriften zur Videokonferenz ohne

281 Vgl. Bastons BuLLerTi (FN 235), N 31.

282 Vgl. Bastons BuLLerti (FN 235), N 16.

23 Vgl. Bastons BuLLerTi (FN 235), N 37.

28 Bastons BuLLerTi (FN 235), N 19.

25 BouNer/Mariot (FN 250), 191 f; auch fiir eine grossziigige Hand-
habung pladierend: Morpasin/Booa (FN 240), 81.

2% So DIKE Komm. ZPO-BrickensTorFER (FN 80), Art. 319 N 42;
BK ZPO II-StercH1 (EN 147), Art. 319 N 14; KUKO ZPO-Brun-
NER/ViscHER (FN 11), Art. 319 N 12.

27 Vgl. Bouner/Mariot (FN 250), 188; Bastons BurLerti (FN 235),
N 33; KetTiGer (FN 249), N 17.

28 BK ZPO II-StercHi (FN 147), Art. 310 N 6.

die gleichzeitige Moglichkeit einer Vorladung sinnlos
wire, ist von einem Redaktionsversehen auszugehen.

XIl. Beweisrecht

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Beweisrecht sieht Art. 167a nZPO ein Mitwirkungs-
und Herausgabeverweigerungsrecht der Partei sowie
einer dritten Person im Zusammenhang mit der Tétigkeit
des unternehmensinternen Rechtsdienstes vor. Zudem re-
gelt Art. 177 nZPO nun explizit Privatgutachten.

B. Schutz der Tatigkeit des unter-
nehmensinternen Rechtsdienstes

Art. 167a nZPO statuiert ein umfassendes Verweige-
rungsrecht der Partei bzw. ihrer Organe®® beziiglich der
«Mitwirkung und Herausgabe von Unterlagen im Zu-
sammenhang mit der Tétigkeit ihres unternehmensin-
ternen Rechtsdienstes» (Abs. 1). Dasselbe gilt fiir eine
dritte Person, die diese Titigkeit ausiibt (Abs. 2).2*° Die
Norm begriindet eine Sonderstellung der Unternehmens-
juristen im Beweisrecht, die sich trotz der Hervorhebung
der Herausgabe von Unterlagen durch den Begriff der
«Mitwirkung» auf sdmtliche Beweiserhebungsarten im
Rahmen ihrer Titigkeit bezieht.”' Mit der Anderung re-
agiert der Gesetzgeber auf die in der Lehre iiberwiegen-
de Auffassung, die Unternehmensjuristen die Berufung
auf das Verweigerungsrecht in Art. 163 Abs. 1 lit. b bzw.
Art 166 Abs. 1 lit. b ZPO nicht gestattete,>? so dass fiir
diese lediglich das beschrinkte Verweigerungsrecht nach
Art. 166 Abs. 2 ZPO in Betracht kam. Voraussetzung fiir

2 Art. 159 ZPO; BBI1 2020, 2697, 2749.

20 Dazu siehe auch im Folgenden.

1 Siehe PascaL GROLIMUND, § 18 N 69, in: Adrian Staehelin/Daniel
Staehelin/Pascal Grolimund, Zivilprozessrecht, 3. A., Ziirich/Basel/
Genf 2019 (zit. Zivilprozessrecht-Verfasser).

2 MicHAEL PrEIFER, Gilt das Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB auch
fiir Unternehmensjuristen?, Anwaltsrevue 2006, 166 ff.; SK ZPO-
HaseNBOHLER (FN 101), Art. 166 N 26; KUKO ZPO-ScHmiD/BAuM-
GARTNER (FN 11), Art. 163 N 10; BSK StGB II-OBERHOLZER, Art. 321
N 6, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Basler
Kommentar Strafrecht, 4. A., Basel 2019; OFK ZPO-SCHONEMANN
(FN 106), Art. 166 N 9; PK StGB-TrRecHSEL/VEsT, Art.321 N5,
in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Praxiskommentar, 4. A., Ziirich 2021 (zit. PK StGB-
Verfasser); aber etwa MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Unterstehen dem
Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB auch Unternehmensjuristen?,
Anwaltsrevue 2006, 277; THOMAS SPRENGER, Anwaltsgeheimnis des
Unternehmensjuristen, Ziirich 2011, 261 ff; offenlassend: BGer,
1B _101/2008, 28.10.2008, E. 4.2.
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das neu eingefiihrte Verweigerungsrecht ist, dass die Par-
tei als Rechtseinheit im schweizerischen Handelsregister
oder einem vergleichbaren ausldndischen Register einge-
tragen ist (Abs. 1 lit. a), die Leitung des Rechtsdienstes
der Partei bei einer Person liegt, die in der Schweiz oder
im «Herkunftsstaaty fiir den Anwaltsberuf qualifiziert
wire (Abs. 1 lit. b)*? und die «betreffende Tétigkeit bei
einer Anwiéltin oder einem Anwalt als berufsspezifisch
gelten wiirde» (Abs. 1 lit. ¢).

Die Einfiihrung dieses Privilegs, das auch im Rah-
men der ZPO-Revision auf beachtliche Kritik stiess,?**
beschiftigte den Gesetzgeber schon seit langerem.”’ Der
erste Vorstoss in diese Richtung war der Vorentwurf eines
Bundesgesetzes iiber die Unternehmensjuristinnen und
-juristen (UJG).** Die Sonderstellung im Beweisverfah-
ren war darin jedoch Teil eines umfangreicheren Pakets,
das eine Registrierung sowie eine Aufsicht fiir Unterneh-
mensjuristen beinhaltete.*” Solches ist im nun beschlos-
senen Gesetz nicht vorgesehen.>® Der Stidnderat hatte im
Zuge des Gesetzgebungsverfahrens in seiner Sitzung vom
16. Juni 2021 noch auf Basis des Vorschlages der Rechts-
kommission eine Beschrankung der Regelung versucht.?”
Kern der Beschriankung wiren ein Gegenseitigkeitserfor-
dernis sowie ein Rechtsmissbrauchsvorbehalt gewesen.
Sie sind Ausdruck zweier Kritikpunkte: Zundchst zeigt
sich in den bisherigen Initiativen wie auch der aktuellen
Debatte, dass primér ein Schutz von Schweizer Unterneh-
men vor US-amerikanischen Gerichten angestrebt wur-

23 Siehe zu dieser Voraussetzung noch nachstehend.

24 Insgesamt stellten sich im Vernehmlassungsverfahren sieben Kan-
tone, die die Mehrheit bildeten, und neun Organisationen gegen die
Regelung (Ubersicht Vernechmlassungsverfahren [FN 138], 14);
sieche auch die grundlegende Kritik bei Isaak MEIER, Mitwirkungs-
verweigerungsrecht fiir Rechtsdienste als Schutz vor Klagen von
Geschidigten?, AJP 2020, 1168 ff.; demgegeniiber sehen etwa Fe-
Lix DasseRr, Berufsgeheimnisschutz fiir interne Rechtsdienste?, in:
Jusletter 18. Januar 2021, N 7 ff., oder auch ALEXANDER WINTSCH/
Marco Borsari, Inhouse Privilege — Quo Vadis?, ZZZ7 2023, 110 ff.,
115 diese Regelung im Hinblick auf die Praxis weniger kritisch.

25 Siehe etwa die Darstellung bei MEier (FN 294), 1172 bzw. RomaN
HuBer/STEPHANIE RiGAUX, Das Verweigerungsrecht im Zusammen-
hang mit der Tétigkeit eines unternehmensinternen Rechtsdienstes
im Zivilprozess (Art. 167a nZPO), SJZ 2023, 603 ff., 604 FN 9.

2% Vorentwurf Internet: https://fedlex.data.admin.ch/filestore/fedlex.
data.admin.ch/eli/dl/proj/6007/100/cons_1/doc_1/de/pdf-a/fedlex-
data-admin-ch-eli-dl-proj-6007-100-cons_1-doc_1-de-pdf-a.pdf
(zit. Vorentwurf UJG, Abruf 20.08.2023); dazu etwa MicHEL BEssoN,
Der Entwurf fiir ein neues Unternehmensjuristengesetz, SJZ 2009,
353 ff.

27 Darauf hinweisend BoHNET/ScHALLER (FN 6), 209.

2% Dasser (FN 294), N 16, sicht die Leitung durch eine Rechtsanwil-
tin als ausreichend an, da lediglich der Geheimnisschutz im Zivil-
verfahren durch die Gesetzesrevision betroffen sei.

2 AB 2021 S 679 ff.

de. Die Einfiihrung dieser Regelung auch fiir den reinen
Binnenprozess wurde in der parlamentarischen Initiative
MARKWALDER lediglich mit der Sorge begriindet, dass die
Regelung andernfalls als ein «blocking statute» hétte an-
gesehen werden konnen, das keine Beachtung im auslédn-
dischen Prozess finde.’® Da in den USA ein «attorney-
client privilege» auch fiir Unternehmenjuristen besteht,*!
hitte das Gegenseitigkeitserfordernis auf anderem Weg
eine Beschriankung auf den Anlassfall der Initiative brin-
gen sollen.’” Blickt man jedoch auf das Gutachten des
SIR, das der Bundesrat im Hinblick auf die Initiative ein-
holen liess, bestanden schon an sich Bedenken, ob mit
dem Gesetzesvorhaben dieses Ziel iiberhaupt hitte er-
reicht werden konnen.>” Durch die Streichung des Gegen-
seitigkeitserfordernisses féllt aber nun das letzte Element,
das auf einen grenziiberschreitenden Rechtsverkehr als
Ziel der Bestimmung hinweist. Das Verweigerungsrecht
kommt unter den iibrigen Voraussetzungen in Zukunft
stets vor Schweizer Gerichten zur Anwendung.’® Das
zunichst vorgeschlagene explizite Rechtsmissbrauchs-
verbot filir die Ausiibung des Verweigerungsrechts sollte
wohl der Beflirchtung eines allzu breiten Entzugs von Be-
weismitteln fiir die Gegenseite’® einen Riegel vorschie-
ben. Allerdings strich der Nationalrat auf Vorschlag seiner
Rechtskommission auch diese Einschriankung wieder.*%

30 Parlamentarische Initiative MARKWALDER «Berufsgeheimnisschutz
fiir Unternehmensjuristinnen und -juristen», vom 11.3.2015 (15.409).

01 Ausfiihrlich zu diesem das Gutachten Nr. 16-156 des Schweizeri-
schen Instituts fiir Rechtsvergleichung vom 11. September 2017
(zit. SIR Gutachten), 19 ff., das den Autoren dieses Beitrages vor-
liegt.

392 Siehe insbesondere die Wortmeldungen SomMMARUGA und RIEDER,
AB 2021 S 680; das Gegenseitigkeitserfordernis im Inland hitte
allerdings wohl auch fiir Unklarheiten gesorgt; dazu auch kritisch
WinTtscH/Borsart (FN 294), 112.

33 Das SIR Gutachten (FN 301), das auch die parlamentarische Initi-
ative MARkKWALDER (FN 300) im Hinblick auf ihr angestrebtes Ziel
evaluierte, hélt abschliessend fest, dass wenn die gesetzliche Rege-
lung auch neue Argumente im Verfahren bieten kann: «the Mark-
walder initiative will not guarantee that Swiss litigants will be tre-
ated the same as U.S. litigants with respect to the applicability of a
privilege for communications with in-house counsel» (S. 35); siche
auch Karen Topaz Druckman, Disadvantages for Swiss Corpora-
tions Involved in Litigation in the U.S., in: Jusletter 7. Mai 2018;
WinTscH/Borsart (FN 294), 115 ff.

304 Huer/RiGaux (FN 295), 608 f. Es erschliesst sich uns daher nicht,
warum Bauer (FN 47), 202, meint, dass die Bestimmung in der
Schweiz nie Anwendung finden wiirde; befiirwortend, dass das Ge-
genseitigkeitserfordernis gefallen ist: WinTscH/Borsari (FN 294),
112.

305 Siehe etwa MEIER (FN 294), 1168 f; SLAW, Auswertung Vernehm-
lassungsverfahren (FN 26), 225.

3% AB 2022 N 698.
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Auf das Verweigerungsrecht konnen sich gem.
Art. 167a Abs. 1 nZPO zunichst Parteien berufen, die
einen unternehmensinternen Rechtsdienst unterhalten.
Dazu werden u.E. — trotz Nichterwidhnung — auch Neben-
parteien zu zdhlen sein, die damit nicht unter dem Begriff
«Dritte» des Abs. 2 zu subsumieren sind.*”” So gestattet
nidmlich Abs. 2 auch Dritten ein solches Verweigerungs-
recht, wobei damit jedenfalls Angehdrige des Rechts-
dienstes (arg. «im Zusammenhang mit ihrer Tétigkeit»)
gemeint sind, die keine Organstellung haben.**® Eine Aus-
dehnung der Bestimmung auf andere Mitarbeiter ausser-
halb des Rechtsdienstes ldsst sich u.E. nicht begriinden.>*”

Fiir die Anwendung der Norm wird zentral sein, wel-
che Tatigkeiten im Zusammenhang mit einem unterneh-
mensinternen Rechtsdienst stehen und wann diese auch als
berufsspezifisch bei Anwilten zu gelten haben. Der Geset-
zestext bietet keine Definition des «unternehmensinternen
Rechtsdienstes».’!° Nach der Botschaft sollen «sich Juris-
tinnen und Juristen, die im Angestelltenverhéltnis bei ei-
nem Unternehmen beschéftigt sind», auf die Regelung be-
rufen kénnen.*"' Aus dem Wort «Rechtsdiensty im Gesetz
wird man jedoch schliessen miissen, dass es sich um eine
organisatorisch abgetrennte Einheit im Unternehmen zu
handeln haben wird. Darunter wird auch die Compliance-
Abteilung im Unternehmen fallen kénnen.*'? Bloss einzel-
ne Angestellte mit Anwaltspatent werden sich ohne eine
solche Eingliederung nicht auf das Privileg berufen kon-
nen. Nach der Botschaft nicht umfasst sind Schadendiens-
te von Rechtsschutzversicherungen.’® Fiir die Auslegung
auch der nunmehrigen Fassung ist daraus zu schliessen,
dass der Gesetzgeber offenbar nur solche Rechtsdienste
erfassen wollte, die eine rechtliche Beratung fiir das Unter-
nehmen selbst und nicht fiir Dritte vornehmen.

Der unternehmensinterne Rechtsdienst muss von einer
Person mit Anwaltspatent geleitet werden. Auch diese Vor-
aussetzung ist auf Kritik gestossen.’'* Die Kritik, dass damit

37 Etwas unklar scheint, ob WiNTscH/Borsar1 (FN 294), 113, unter
«Drittparteien» die Nebenparteien und diese damit als «Dritte» ver-
stehen.

308 Siehe auch WintscH/Borsart (FN 294), 113, zur Frage, inwieweit
sich Unternehmen als Dritte auf den Abs. 2 berufen konnen.

39 So aber WinTscH/Borsari (FN 294), 113.

310 Das befiirwortend HuBer/Rigaux (FN 295), 605 f.

31t Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2716.

312 So bereits WiNTscH/Borsart (FN 294), 113 f.

313 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2749; siche die Kritik des SVV, Aus-
wertung Vernehmlassungsverfahren (FN 26), 226.

314 Centre Patronal, Auswertung Vernehmlassungsverfahren (FN 26),
35; Benoit CHappuis/JEROME GURTNER, La profession d’avocat, Zii-
rich 2021, N 364; Huser/Ricaux (FN 295), 610, wenngleich diese
auf das Bemiihen hinweisen, eine dem US-amerikanischen Recht
entsprechende Rechtslage herzustellen.

nun eine Zwischenkategorie zwischen in das Anwaltsregis-
ter eingetragenen Juristen und solchen nur mit Anwaltspa-
tent im Rahmen des unternehmensinternen Rechtsdienstes
geschaffen wird, ist u.E. nicht ganz unberechtigt. Der Ge-
setzgeber hat mit der Formulierung, dass die Person auch
«in ihrem Herkunftsstaat die fachlichen Voraussetzungen
fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs erfiill[en]» kann, fiir
auslidndische Rechtsdienstleiter viele Fragen offengelas-
sen. So scheint bereits der Begriff des «Herkunftsstaatesy,
der dem Prozessrecht fremd ist, auslegungsbediirftig. Ver-
steht man darunter den Staat des Wohnsitzes einer Person,
kann mit WinTscH/Borsari die Frage aufgeworfen werden,
ob es damit tatsdchlich nicht ausreichen soll, wenn die Per-
son in einem anderen Drittstaat als Anwalt qualifiziert ist.*!
Hier scheint die Bestimmung noch vom Gegenseitigkeits-
erfordernis geprdgt. Es ist u.E. daher zielfiihrender, dass
der Herkunftsstaat nicht — wie der Wortlaut dies eigentlich
vorsieht — auf die Herkunft der Person, sondern auf die
«Herkunft» der anwaltlichen Qualifikation fiir die weitere
Beurteilung zu beziehen ist.*'®* HuBer/RiGaux wollen dar-
iiber hinaus das ausldndische Anwaltspatent einer qualita-
tiven Priifung unterziehen.’'” Das iiberzeugt u.E. im Hin-
blick auf das Telos der Bestimmung aber nicht. So wire bis
zur Berufung auf das Verweigerungsrecht unklar, ob das
auslandische Anwaltspatent diesen Qualitétserfordernissen
entspricht.’'®

Bereits in der Botschaft wird festgehalten, dass der Ge-
setzgeber mit der Voraussetzung der berufsspezifischen Té-
tigkeit an die «géngige Voraussetzung des anwaltlichen Be-
rufsgeheimnisschutzes» ankniipfen wollte.*'* Es wird daher
auch auf die bislang ergangene Rechtsprechung und Litera-
tur zuriickzugreifen sein, wie sie u.a. zu Art. 13 BGFA und
Art. 321 StGB ergangen ist.*?* Damit ist insb. zu priifen,
ob es sich nicht um eine (andere) geschiftliche Tatigkeit
handelt,”! wobei massgebend ist, ob das kaufménnische

315 WinTtscH/Borsari (FN 294), 114,

316 Tm Ergebnis auch WintscH/Borsari (FN 294), 114.

317 Huser/Ricaux (FN 295), 610.

318 Gerade solche Unklarheiten sollten verhindert werden, siche AB
2021 S 679 (Votum NOSER).

319 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2749.

320 Siehe jeweils m.w.N: Komm. BGFA-HANs NATER/GAUDENZ G.
ZINDEL, Art. 13 N 114 ff., in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel
(Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. A., Ziirich 2011 (zit.
Komm. BGFA-Verfasser); CLAUDIA FRITSCHE/NADINE STUDER, § 6
Interne Untersuchungen und Rechtsanwilte, in: Claudio Bazzani/
Reto Ferrari-Visca/Simone Nadelhofer (Hrsg.), Interne Untersu-
chungen, Basel 2022, N 6.93 ff; MarTHIAS MICHLIG/EVA WYLER,
Art. 321 N7 StGB, in: Damian K. Graf (Hrsg.), StGB Annotier-
ter Kommentar, Bern 2020; PK StGB-TrEcHSEL/VEST (FN 292),
Art. 321 N 21.

321 Vagl. bereits Centre Patronal, Auswertung Vernehmlassungsverfah-
ren (FN 26), 35 f.
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Element der Tétigkeit tiberwiegt.*” Eine gesamthafte Be-
trachtung eines Mandats, wie zum Anwaltsgeheimnis zum
Teil vertreten,*” kommt bei Unternchmensjuristen hinge-
gen nicht in Frage. Da die berufsspezifische Tétigkeit also
nur im konkreten Einzelfall beurteilt werden kann, besteht
insoweit eine gewisse Rechtsunsicherheit, bis die Praxis
Fallgruppen zu Unternehmensjuristen gebildet hat*?* In
der Literatur wurden allerdings Bedenken geéussert, die
bisherige Rechtsprechung auf die Auslegung von Art. 167a
nZPO zu {libertragen, da eine Abgrenzung durch die Tétig-
keit des unternehmensinternen Rechtsdienstes nicht in glei-
cher Weise wie bei Anwilten moglich sei.*”® Uns erscheint
jedoch die Abgrenzung der geschéftlichen Tétigkeit von
der anwaltsgleichen Rechtsberatung gerade als notwendig,
um das Privileg in Anspruch nehmen zu kénnen. Der nach
Art. 167a Abs. 1 nZPO notwendige Zusammenhang mit der
Tétigkeit darf wiederum nicht zu weit verstanden werden.
Unterlagen, die dem Rechtsdienst bloss fiir die Rechtsbe-
ratung vorgelegt werden, sind im Einklang mit der bislang
schon vorliegenden Literatur weiterhin herauszugeben.*?
Zwar schlug eine Minderheit diesbeziiglich im Nationalrat
eine explizite Regelung vor, die abgelehnt wurde.*?” Aller-
dings betonte auch LUscHER als Angehdriger der Mehrheit,
dass im Minderheitenantrag keine besondere Abweichung
zum Antrag der Mehrheit bestiinde.*®

Art. 167a Abs. 3 nZPO ermoglicht die Anfechtung des
Entscheides iiber die Verweigerung mittels Beschwer-
de.’® Nicht nur systematisch deplatziert, sondern auch
kostenrechtlich vollig systemwidrig ist die in Art. 167a
Abs. 4 nZPO vorgesehene Regelung, wonach die Kosten
fiir Streitigkeiten liber das Verweigerungsrecht nach den
Absétzen 1 und 2 der Partei oder dritten Person auferlegt
werden, die sich darauf beruft.>* Solche Kosten fiir Strei-
tigkeiten {iber das Verweigerungsrecht konnen theoretisch
fiir das erstinstanzliche Verfahren und fiir das (kantonale)

322 Vgl. beispielsweise BGE 115 Ia 197 E. 3d/bb; 120 b 112 E. 4.

32 Komm. BGFA-NATER/ZINDEL (FN 320), Art. 13 N 124 f; siche auch
FritscHE/STUDER (FN 320), N 6.99.

324 Huser/Ricaux (FN 295), 614.

32 Huser/Ricaux (FN 295), 611; siehe auch WintscrH/Borsart (FN 294),
114 f.

326 So auch bereits WiNnTscH/Borsart (FN 294), 113; ebenso schon
Dassker, (FN 294), N 10; zu den vorbestehenden Unterlagen im Zu-
sammenhang mit dem Anwaltsgeheimnis siehe etwa auch FriTscHg/
Stuper (FN 320), N 6.69.

27 AB 2022 N 699, Abs. 1*s «Dieses Recht beschrankt sich auf die
Auskiinfte des Rechtsdienstes und gilt nicht fiir die Unterlagen und
die Sachverhalte, die als Grundlage fiir dessen Stellungnahme dien-
ten.».

328 AB 2022 N 695.

32 Dazu auch Huser/RiGaux (FN 295), 612.

30 Siehe auch bereits die Kritik von Huser/RiGaux (FN 295), 613;
WinTtscH/Borsart (FN 294), 115.

Rechtsmittelverfahren anfallen. Fiir das erstinstanzliche
Verfahren diirfte kiinftig fraglich sein, ob die Prozesskosten
fiir das Zwischenverfahren iiber das Verweigerungsrecht —
gewissermassen wie unnotige Prozesskosten nach Art. 108
ZPO — gesondert auszuweisen und separat zu verlegen sein
werden. Der Wortlaut schldsse eine solche vollig im Wider-
spruch zu den allgemeinen Grundsétzen nach Art. 104 ff.
ZPO stehende Auslegung jedenfalls nicht aus. Ebenso
schlosse es der Wortlaut nicht aus, der Partei oder der dritten
Person, die sich auf das Verweigerungsrecht beruft, simtli-
che Prozesskosten des von der Gegenpartei erfolglos erho-
benen Rechtsmittelverfahrens aufzuerlegen. Dies ist nicht
nur systemwidrig, sondern bietet auch Anreize fiir (letztlich
unbegriindete) Anfechtungen. U.E. ist die Norm mindes-
tens fir das Rechtsmittelverfahren insoweit teleologisch
zu reduzieren, als die Kostenpflicht der verweigernden Par-
tei bzw. des verweigernden Dritten bei Rechtsmitteln der
Gegenpartei nicht greift, wenn die Rechtsmittelinstanz gar
nicht erst auf das Rechtsmittel eintritt. Begriinden ldsst sich
dies auch damit, dass in diesen Féllen vor der Rechtsmittel-
instanz (bei einer formalen Betrachtung) keine Streitigkeit
«iiber» das Verweigerungsrecht besteht bzw. dass in die-
sen Fillen eine Korrektur des Art. 167a Abs. 4 nZPO {iber
Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO stattfinden muss.**' Die Norm
ist mindestens aus objektiver Perspektive kaum sachlich
gerechtfertigt und diirfte wohl vor allem Ausdruck eines
politischen Kompromisses flir die Schaffung der Sonder-
stellung von Unternehmensjuristen sein. Eine unberechtig-
te Verweigerung der Mitwirkung wird u.E. wiederum die
Rechtsfolgen des. Art. 164 und Art. 167 Abs. 1 ZPO auslé-
sen, die unmittelbar anzuwenden sind.>*?

Die gesetzlichen Anderungen beziehen sich lediglich
auf den Zivilprozess und nicht etwa auf das Straf- oder
Verwaltungsverfahren.’ Das unterscheidet den nun
gewihlten Ansatz auch von dem nach dem UJG, bei
welchem Art. 321 StGB geédndert worden wire.*** Die

31 Siehe auch zur Interessenskollision zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer Huser/Rigaux (FN 295), 613.

32 Huser/RiGaux (FN 295), 612, wiirden darin eine analoge Anwen-
dung sehen und mdchten vielmehr Art. 292 StGB heranziehen. Die
blosse Untergliederung in Abschnitte scheint unserer Ansicht nach
aber noch nicht eine unmittelbare Anwendung per se auszuschlies-
sen.

33 Darauf auch hinweisend BouNET/ScHALLER (FN 6), 209; MEIER
(FN 294), 1169 ff.; Denis Tappy, La révision du CPC (projet du 26
février 2020): état avant 1’élimination des derniéres divergences,
Anwaltsrevue 2023, 103 ff., 106; HERBERT WOHLMANN, Zeugnis-
verweigerungsrecht fir Unternehmensjuristen, AJP 2020, 1570,
der auch fiir eine Erweiterung eintritt; ebenso WINTSCH/BORSARI
(FN 294), 117 f.

3% Vorentwurf UJG (FN 296); so aber im Nachgang an diese Revision
wieder fordernd WinTscH/Borsart (FN 294), 119 f.
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Konsequenz ist, dass in den Verfahren unterschiedliche
Entscheidungsgrundlagen zur Verfiigung stehen, die zu
anderen Feststellungen fithren konnen. Aus praktischer
Sicht ist fraglich, inwieweit Beweisergebnisse eines
Straf- oder Verwaltungsverfahrens — beispielsweise in Be-
zug auf Protokolle von Einvernahmen sowie Urkunden —
im Zivilverfahren mit Blick auf das kiinftige Verweige-
rungsrecht der Unternehmensjuristen verwertet werden
konnen. U.E. ist zu beachten, dass solche Beweismittel
nicht allein durch die Heranziehung aus den Straf- bzw.
Verwaltungsakten rechtswidrig beschafft werden, wes-
halb Art. 152 Abs. 2 ZPO (jedenfalls) keine Anwendung
findet.®> Daran dndert u.E. auch der kiinftige Art. 167a
nZPO nichts.**® Diese Bestimmung statuiert kein Be-
weisthemenverbot, sondern rdumt lediglich eine Verwei-
gerung der Mitwirkung bzw. Herausgabe von Unterlagen
ein.**’ Es gilt daher wie im Zivilverfahren allgemein, dass
Strafakten verwendet und auch beigezogen werden kon-
nen.**® Das Gleiche gilt fiir Dokumente aus dem Verwal-
tungsverfahren.*® Relevant ist daher lediglich, dass auch
ein rechtmissiger Zugang zu den Akten besteht, deren
Teile Verwendung finden sollen.

C. Privatgutachten

Mit der expliziten Regelung der Privatgutachten reagiert der
Gesetzgeber auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts,
dass Privatgutachten nicht als Beweismittel 1.S.v. Art. 168
Abs. 1 ZPO qualifiziert werden koénnen.’* Das Bundes-
gericht sah das Privatgutachten unter Verweis auf die Ma-

35 MEeier (FN 294), 1169; auf die Frage inwieweit Art. 152 Abs. 2
ZPO auf formell rechtswidrig erlangte Beweismittel anzuwenden
ist, soll hier nicht weiter eingegangen werden, siche etwa KUKO
ZPO-BAaUMGARTNER (FN 11), Art. 152 N 19 ff.

36 AM. MEr (FN 294), 1169; offenlassend WiNTscH/Borsart (FN 294),
117.

37 Ebenso Dasser (FN 294), N 9.

38 Lorenz DroEsk, Die Akteneinsicht des Geschidigten in der Stra-
funtersuchung vor dem Hintergrund zivilprozessualer Informati-
onsinteressen, Diss. Luzern, Luzern 2008, 212 ff.; MARk LivscHiTz/
OLIvEr Scumip, Sie wollen klagen — Ihr Gegner hat die Beweise —
Beweisausforschungsstrategien und ihre Abwehr: Neuerungen im
Kontext der eidgendssischen Prozessordnungen aus Sicht der Pra-
xis, AJP 2011, 739 ff., 744; OmAR ABO YoUsSEF, Kapitel 7. Zusam-
menhénge zwischen Zivil- und anderen Verfahren, in: Ulrich Haas/
Reto Marghitola (Hrsg.), Fachhandbuch Zivilprozessrecht, Ziirich
2020 (zit. FHB ZPR-Verfasser), N 7.14 f; siehe auch BGE 140 III
24E.3.3.1.3.

39 SimoN BUHLER/HANS CAsPAR VON DER CRONE, Trennung zwischen
dem Zivilverfahren und dem Verfahren der Finanzmarktaufsicht,
2C _119/2013, SZW 2013, 563 ff., 571; FHB ZPR-Kesselring
(FN 338), N 7.31.

340 BGE 141 111433 E. 2.

terialien (insb. die Botschaft)**! zur eidgendssischen ZPO

lediglich als Parteibehauptung an.** Allerdings hielt es als
Relativierung fest, dass Parteibehauptungen kombiniert mit
einem Privatgutachten «meist besonders substanziiert» seien
und dass «sie allenfalls zusammen mit — durch Beweismittel
nachgewiesenen — Indizien den Beweis zu erbringen» ver-
mogen.** Die ZPO-Revision fiigt nun die Privatgutachten in
die Definition des Urkundenbegriffes in Art. 177 ZPO ein.
Damit sind Privatgutachten zukiinftig als Urkunden einzu-
ordnen.** Das begriisste zuletzt auch das Bundesgericht,
weil damit ein «Beweisvakuum» bei Streitigkeiten um Kran-
kentagegelder gefiillt werden konne, wenn derzeit beide Par-
teien lediglich Privatgutachten vorlegen.**

Im Zuge der Diskussion zu Privatgutachten besteht die
Gefahr der Vermengung der Fragen des Beweiswerts und
der Beweismittelqualitét, die richtigerweise voneinander
zu trennen sind.*** Umso zentraler ist die Feststellung in
der Botschaft, dass sich der «Beweiswert [...] im kon-
kreten Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umstédn-
de (z.B. Beziehungen der Parteien zum Gutachter sowie
Auftragserteilung, Prozess und Ablauf der Einholung des
Gutachtens, Fachkunde des Parteigutachters etc.)» erst
ergibt.’*’ Ebenso wollte der Gesetzgeber durch die Zulas-

341 Der Vorentwurf zur ZPO enthielt mit Art. 182 eine Bestimmung,

die ganz generell die Einreichung von Privatgutachten gestatten
sollte. Systematisch wéren nach der damaligen Fassung Privatgut-
achten im Abschnitt zu den Gutachten geregelt. Da man befiirchte-
te, dass mit der Regelung félschlicherweise auch die Zuerkennung
eines besonderen Beweiswertes angenommen werden konnte,
verzichtete der Gesetzgeber auf eine Aufhahme in die ZPO (vgl.
Botschaft ZPO 2006 [FN 76], 7325; Davip RuetscHi, Das Partei-
gutachten unter der neuen ZPO — Unter Beriicksichtigung der geo-
grafischen Marke, in: Marco Bundi/Benedikt Schmidt [Hrsg.], Ge-
danken zum Schutz von geografischen Zeichen. Festschrift fiir J.
David Meisser zum 65. Geburtstag, Bern 2012, 3 ff., 12 f.; Lucas
A. T. BRONNIMANN/LEA MILLONIG, Privatgutachten — Beweismittel
oder besonders substantiierte Parteibehauptung?, in Florian Eichel/
Christoph Hurni/Alexander R. Markus [Hrsg.], Zehn Jahre ZPO —
Zwischenstand und Perspektive, Bern 2022, 23 ff., 34 f.).

2 BGE 140 III 16 E.2.5; 141 I 433 E.2; BGer, 4A 200/2022,
9.6.2022, E. 3.2; a.A. ANDREAS BINDER/ROMAN S. GUTZWILER, Das
Privatgutachten — eine Urkunde gemadss Art. 177 ZPO, ZZZ 2013,
171 ff.; anders beurteilt auch das Bundesgericht demoskopische
Erhebungen fiir die Verkehrsdurchsetzung einer Marke, siche BGE
148 111 409 E. 4.5.

3 BGE 141 II 433 E.2.6; zur Judikatur auch Francois BOHNET/
Freperic Frrzi, Lexpertise privée de 1’art. 177 CPC révisé, SZZP
2023, 469 ff., 475 ff.

3 Siehe zu den unterschiedlichen Positionen BRONNIMANN/MILLONIG
(FN 341), 32 f.

3% BGer, 4A 247/2020, 7.12.2020, E. 4.2.

34 Siehe etwa zur Beratung in den eidgendssischen Réten zur verein-
heitlichten ZPO BroNNmMaNN/MILLONIG (FN 341), 35.

37 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2752; siche auch AB 2021 S 670 (Vo-
tum BauEeR); BoHNET/ScHALLER (FN 6), 196; Bounet/Fitzi (FN 343),
482 ff.
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sung von Privatgutachten als Urkunden eine gewisse Ko-
hirenz mit der sozialversicherungsrechtlichen Rechtspre-
chung herstellen.**® Aus derselben lédsst sich jedenfalls
nun der Grundsatz entnehmen, dass nicht die Einbringung
durch die Partei per se bereits Zweifel am Beweiswert des
Gutachtens auslosen kann.** Die Praxis im Sozialversi-
cherungsrecht zeigt aber zugleich die Gefahr eines Un-
gleichgewichts der Parteien bei der Moglichkeit der Bei-
bringung von Gutachten auf.3%

Auch kiinftig ist zu beachten, dass das Parteigutach-
ten gerade keine prozessuale Gleichstellung mit dem Ge-
richtsgutachten erfahren hat. Das Parteigutachten kann als
Urkunde lediglich schriftlich eingereicht werden und es
ist keine Erlduterung oder Moglichkeit von Ergédnzungs-
fragen vorgesehen. Dies kann sich im Verfahren als un-
befriedigende Situation erweisen; zeigt aber, dass der
Beweiswert des Parteigutachtens allein aus prozessualen
Griinden nur begrenzt sein kann, wie dies auch bereits
das Bundesgericht in der sozialversicherungsrechtlichen
Rechtsprechung aussprach.’! Ein bereits vor der ZPO-
Revision vorgeschlagenes Mittel den privaten Gutachter
dennoch im Verfahren anzuhéren, stellt eine Einvernah-
me als sachverstidndige Person nach Art. 175 ZPO dar.’>?
Hierbei darf jedoch nicht tibersehen werden, dass dieser
nicht zu seinem Gutachten einzuvernehmen ist. Als Zeu-
ge hat er zundchst Zeugnis liber Tatsachen abzulegen und
nicht ein Beweismittel zu erértern.’>? Im Unterschied zum
reguldren Zeugen diirfen dem sachverstindigen Zeugen
zwar auch Fragen zur Wiirdigung des Sachverhaltes ge-
stellt werden, allerdings miissen sich diese trotzdem auf

38 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2752; siehe auch AB 2021 S 670 (Votum
BAUER).

3% BGE 125V 351 E. 3.b.dd.

30 Siehe etwa SoLuNa GIRON, Art. 44 E-ATSG — die Chance nutzen!,
in: Jusletter 16. September 2019, N 13 und 66.

31 BGE 125V 351, 353, E. 3.c. («Daraus folgt indessen nicht, dass ein
solches Gutachten den gleichen Rang wie ein vom Gericht oder von
einem Unfallversicherer nach dem vorgegebenen Verfahrensrecht
eingeholtes Gutachten besitzt.»); Bouner/Frrzi (FN 343), 487 f;
Hurni/HormaNN (FN 56), 217 mit Zweifeln, ob durch die Einord-
nung als Urkunde grosse Anderungen im Verfahren zu erwarten sind;
siche auch StaEHELIN/vON MUTZENBECHER (FN 34), 824; an sich des-
wegen hinsichtlich der Gleichstellung Bedenken hegend: STEPHAN
HartMmANN, Arztzeugnisse und medizinische Gutachten im Zivilpro-
zess, AJP 2018, 1339 ff., 1346 f. sowie 1351 zu den Auswirkungen
der Revision im Hinblick auf medizinische Gutachten.

32 FraNz MULLER/SIMON ZINGG, Der Beizug von Sachverstindigen
im Zivilprozess aus anwaltlicher Sicht, ZBJV 2009, 619 ff., 651;
HASENBOHLER/YANEZ (FN 202), N 7.382; BRONNIMANN/MILLONIG
(FN 341), 38,48 f. und 51.

33 Vgl. Art. 169 ZPO.

seine eigene Sinneswahrnehmung beziehen und nicht auf
ein eigentliches Beweismittel.*>*

Schlussendlich werden sich die Auswirkungen in der
Praxis der Beweisfilhrung und -wiirdigung erst weisen
miissen.> Wird ein Privatgutachten vorgelegt, auf das
sich das Gericht ausschliesslich stiitzen mochte, aber —
moglicherweise allein aufgrund mangelnder fachlicher
Kenntnisse — Zweifel an diesem hegt, scheint u.E. zu-
kiinftig auch weiterhin ein Gerichtsgutachten angebracht.

Eine Anderung bringt die Anerkennung als Beweis-
mittel fiir die Uberbindung der Kosten solcher Privatgut-
achten als Parteientschddigung i.S.d. Art. 95 ZPO. Die
in der Lehre im Rahmen der heutigen Rechtslage zum
Teil gedusserte Zuriickhaltung®® scheint in Zukunft nicht
mehr vertretbar. Relevant sollte u.E. aber bleiben, ob das
Privatgutachten tatsdchlich fiir den Prozess eingeholt
wurde.>’

D. Anwendbarkeit auf rechtshangige
Verfahren

Die Neuerungen im Beweisrecht sind bereits ab Inkraft-
treten der revidierten ZPO auf rechtshiangige Verfahren
anwendbar. Wihrend die Anderungen zu Privatgutachten
in laufenden Verfahren weniger einschneidend sein diirf-
ten, kann die plotzliche Moglichkeit von Beteiligten, sich
auf ein Mitwirkungsverweigerungsverbot zu berufen, die
Prozessaussichten fiir die Parteien merklich verdndern.3*
Das Inkrafttreten beriihrt u.E. jedoch nicht bereits im Ver-
fahren vom Gericht abgenommene Beweismittel. Die Be-
weismittel wurden im Zeitpunkt der Abnahme nicht (for-
mell) rechtswidrig erlangt.*® Aus der Anwendbarkeit des
Mitwirkungsverweigerungsrechts auf bereits rechtshiangi-
ge Verfahren kann nicht ohne Weiteres geschlossen wer-
den, dass auch die Verwertung bereits unter Mitwirkung
erlangter Beweismittel unzuldssig sei.

34 BGer, 4A 309/2017, 26.3.2018, E.2.3.6; KUKO ZPO-Scumip/
BaumcartNer (FN 11), Art. 175 ZPO N2 f; BSK ZPO-Guyan
(FN 86), Art. 175N 1.

355 Hurni/Hormann (FN 56), 217; siehe auch die offenen Fragen bei
Bonnet/Fitzi (FN 343), 486 ff., wie insb. in Bezug auf den hier
nicht behandelten Art. 158 ZPO.

36 BSK ZPO-RuUEGG/RUEGG (FN 86), Art.95 N 17, CHK ZPO-
SutTer-SoMM/SEILER (FN 72), Art. 95 N 14; KUKO ZPO-Scumip/
JENT-S@RENSEN (FN 11), Art. 95 N 27; Zivilprozessrecht-STAEHELIN
(FN 291),§ 16 N 13.

357 BSK ZPO-RUEGG/RUEGG (FN 86), Art. 95 N 17; siche auch BoHNET/
Frrz1 (FN 343), 486.

38 Siehe auch Taprpy (FN 333), 109.

3% Zur Frage der Anwendbarkeit des Art. 152 Abs. 2 ZPO siehe bereits
FN 335.
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XIll. Schlichtungsverfahren
A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Schlichtungsverfahren werden die Regelungen iiber
den Geltungsbereich (Art. 198 f. ZPO), die Pflicht zum
personlichen Erscheinen (Art. 204 ZPO), die Sdumnis
(Art. 206 ZPO), die Klagebewilligung (Art. 209 ZPO),
den Urteilsvorschlag (Art. 210 ZPO) und die Entscheid-
kompetenz (Art. 212 ZPO) abgeéndert.

B. Geltungsbereich
des Schlichtungsverfahrens

1.  Ausnahmen vom Schlichtungsobligatorium

Der Gesetzgeber konkretisiert und ergénzt die Ausnah-
men vom obligatorischen Schlichtungsverfahren. Dieses
entféllt nach Art. 198 nZPO bei sdmtlichen Klagen iiber
den Unterhalt von minder- und volljdhrigen Kindern und
weiteren Kinderbelangen (lit. b"), bei Streitigkeiten, fiir
die nach Art. 7 ZPO eine einzige kantonale Instanz zu-
standig ist (lit. f), wenn das Gericht eine Frist fiir eine
Klage gesetzt hat sowie bei Klagen, die mit einer solchen
Klage vereint werden, sofern die Klagen in einem sachli-
chen Zusammenhang stehen (lit. h) sowie bei Klagen vor
dem Bundespatentgericht (lit. 1).

2.  Verzicht auf das Schlichtungsverfahren

Nach dem revidierten Recht kann die klagende Partei bei
Streitigkeiten, fiir die nach den Art. 5, Art. 6 und Art. 8
ZPO eine einzige kantonale Instanz zustindig ist, kiinf-
tig fakultativ ein Schlichtungsverfahren durchfiihren
(Art. 199 Abs. 3 nZPO). Dementsprechend entféllt die
diesbeziigliche Ausnahme vom obligatorischen Schlich-
tungsverfahren im geltenden Recht (vgl. Art. 198 lit. f
nZPO). Der aufgrund entsprechenden Vorbringens im
Vernehmlassungsverfahren differenziertere Vorschlag des
Bundesrats, der Streitigkeiten nach Art. 5 Abs. 1 lit. a und
lit. ¢ ZPO bis zu einem Streitwert von CHF 30’000 dem
obligatorischen  Schlichtungsverfahren unterstellte,>*
fand in den Réten kein Gehor.*!

360 Vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2755 f.; Ubersicht Vernehmlas-
sungsverfahren (FN 138), 40 f.

%1 Der Stinderat lehnte den bundesritlichen Vorschlag — soweit
ersichtlich — ohne Diskussion ab (vgl. AB 2021 S 682); der National-
rat folgte dem Stdnderat und lehnte gleichzeitig einen Minderheits-
antrag, der generell einen gemeinsamen Verzicht auf das Schlich-
tungsverfahren ermodglichen wollte, ab (vgl. AB 2021 N 692, ff.).

Glaubigern kommt diese Anderung entgegen, soll sie
doch auch in Fillen, in denen eine Unterbrechung der
Verjdhrung durch Schuldbetreibung nicht moglich ist,
wie namentlich, wenn gegen einen Schuldner iiberhaupt
kein Betreibungsort in der Schweiz besteht*®? oder wenn
der Anspruch (z.B. die Nachbesserung) nicht der Schuld-
betreibung unterliegt,’®® eine einfache (und weitgehend
formlose) Unterbrechung der Verjdhrung durch Schlich-
tungsgesuch ermoglichen.’** Das ist u.E. allerdings nicht
unproblematisch: Der Grund fiir die Ausnahme von Strei-
tigkeiten nach Art. 5 und Art. 6 ZPO vom Schlichtungs-
obligatorium lag beim Erlass der ZPO darin, dass bei der
nicht spezialisierten Schlichtungsbehdrde das notwendi-
ge Fachwissen fiir eine sinnvolle Schlichtung (inkl. Ver-
gleichsvorschlag) nicht bzw. kaum vorausgesetzt werden
konne.’® Daran diirfte sich — nicht nur, aber auch, weil
die Schlichtungsbehdrden teilweise noch immer als Lai-
enbehdrden organisiert sind*® — nicht viel geéndert ha-
ben. Gerade in Zeiten, in denen die Ressourcen der Jus-
tiz zunehmend knapper werden, erscheint es u.E. zudem
kaum zweckmissig, die Schlichtungsbehorden (gleiches
gilt aber grundsétzlich auch fiir die Betreibungsbehdrden)
zur einfachen Verjdhrungsunterbrechung zu missbrau-
chen, ohne dass eine Absicht besteht, die entsprechenden
Anspriiche auch effektiv gerichtlich durchzusetzen. Aus
einer prozessrechtlichen Optik wire daher mindestens zu
fordern, dass der Fortbestand der Unterbrechungswirkung
generell mit einer Obliegenheit zur Prosequierung der
geltend gemachten Anspriiche verbunden wiirde. Abge-
sehen davon wire es am materiellen Recht, die Normen
iber die Verjdhrung in einer fiir den Regelfall sinnvollen
Weise auszugestalten, beispielsweise liber grundsitzlich
geniigende Verjahrungsfristen oder auch iiber eine einfa-
che Verjahrungsunterbrechung durch rein privatrechtliche
Instrumente.*®” Es ist aber nicht Aufgabe des Prozess-

32 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2755.

36 Dazu BGer, 4C.258/2001, 5.9.2002, E. 4.2.1; vgl. ferner beispiels-
weise CHRISTOF BERGAMIN, Verjahrungsunterbrechung bei Nachbes-
serung: Zum Problem bei Zustdndigkeit eines Handelsgerichts, BR
2017, 13 ft.

364 Zu diesem Zweck: Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2756; WEBER (FN 3),
388.

365 Vgl. fur Streitigkeiten nach Art. 5 ZPO Botschaft ZPO 2006
(FN 76), 7239; fiir solche nach Art. 6 ZPO AB 2007 S 519 und AB
2008 N 947 ff.; vgl. ferner auch BGE 138 Il 558 E. 4.3.

3 Vgl. beispielsweise fiir Ziirich § 54 GOG/ZH i.V.m. § 23 GPR/ZH.

37 Vgl. zur mangelnden Option der Verjahrungsunterbrechung durch
rein private Schritte im geltenden Recht Botschaft rev. ZPO (EN 5),
2756; dazu auch Kanton Ziirich, Auswertung Vernehmlassungsver-
fahren (FN 26), 245 f. zu Art. 198 E-ZPO. Freilich muss auch bei
rein privatrechtlichen Instrumenten ein Interessenausgleich zwi-
schen den berechtigten Interessen des Glaubigers und des Schuld-
ners gefunden werden.
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rechts, eine Umgehung der in der Praxis (freilich teilwei-
se zu Recht) als zu kurz befundenen materiell-rechtlichen
Verjahrungsfristen zu ermoglichen, indem es eine einfa-
che Unterbrechung der Verjahrung ermdglicht, ohne dass
eine ernsthafte Absicht besteht, die Rechtslage definitiv
kldren zu lassen.

Fragwiirdig erscheint schliesslich, weshalb die Mog-
lichkeit eines fakultativen Schlichtungsverfahrens nicht
auch fiir Streitigkeiten nach Art. 7 ZPO festgeschrieben
wurde. Zur Aufnahme des Art. 7 ZPO in den Katalog der
Ausnahmen vom Schlichtungsobligatorium (vgl. Art. 198
lit. f nZPO) fiihrt die Botschaft aus, dass gemiss Bundes-
gericht eine unterschiedliche Behandlung von Art. 7 und
Art. 5 bzw. Art. 6 ZPO nicht gerechtfertigt sei*®® und da-
durch dieses gesetzgeberische Versehen korrigiert werde.**
Unerklérlich ist vor diesem Hintergrund, weshalb nun fiir
Art. 7 ZPO wiederum ein Sonderregime gelten sollte, zu-
mal auch dafiir kaum sachliche Griinde bestehen. Es liegt
daher nahe, dass es sich bei der unterschiedlichen Behand-
lung wiederum um ein gesetzgeberisches Versehen handelt.

C. Schlichtungsverfahren
1.  Personliche Erscheinungspflicht

In Art. 204 Abs. 1 Satz 2 nZPO kodifiziert der Gesetz-
geber die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung,
wonach es flir das personliche Erscheinen juristischer
Personen geniigt, wenn entweder ein Organ oder eine Per-
son erscheint, die mit einer kaufméinnischen Handlungs-
vollmacht ausgestattet sowie zur Prozessfiihrung und zum
Abschluss eines Vergleichs befugt und mit dem Streitge-
genstand vertraut ist.’”® Nur geringfiigige Anpassungen
erfolgen zudem an Art. 204 Abs. 2 und Abs. 3 lit. a nZPO.

Eine grundlegende Anderung bringt dagegen Art. 204
Abs. 2 lit. d nZPO. Nach dieser Bestimmung muss eine
Partei nicht personlich erscheinen und kann sich vertre-
ten lassen, wenn sie eine von mehreren klagenden oder
beklagten Parteien ist und eine der Parteien anwesend
sowie befugt ist, die anderen klagenden oder beklagten
Parteien zu vertreten und einen Vergleich in deren Namen
abzuschliessen. Diese erst im parlamentarischen Verfah-
ren eingefligte Bestimmung soll insbesondere bei Nach-
barschafts- oder Eigentumsstreitigkeiten niitzlich sein, da
es schwierig oder unmdglich sei, eine Schlichtungsver-
handlung mit 25 Miteigentiimern durchzufiihren, die ge-

368 BGE 138 I 558 E. 4.5.
3¢ Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2754.
310 Vgl. zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGE 140 II1 70 E. 4.3.

gen den sechsundzwanzigsten klagen.’’! Die Moglichkeit
der Vertretung bei mehreren klagenden oder beklagten
Parteien erscheint u.E. bei notwendiger Streitgenossen-
schaft zweckmassig, jedenfalls sofern man verlangt, dass
eine Bevollmichtigung zum Abschluss eines unwiderruf-
lichen Vergleichs besteht. Ob die beschlossene Regelung
auch fiir die vom Wortlaut ebenso erfasste einfache (ak-
tive oder passive) Streitgenossenschaft zweckmaissig ist,
konnte zweifelhaft sein. Bei der einfachen Streitgenossen-
schaft geht es um selbststindige Anspriiche der Parteien,
so dass die Konzentration auf einen einzigen einfachen
Streitgenossen die Vergleichsbereitschaft senken konnte,
zumal dann Vergleiche iiber die Anspriiche einzelner (bei
personlicher Anwesenheit allenfalls vergleichsbereiter)
Streitgenossen eher unwahrscheinlich sind.

2.  Ordnungsbusse bei Saumnis
an der Schlichtungsverhandlung

Das revidierte Recht sieht mit Art. 206 Abs. 4 nZPO eine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage fiir die Anordnung
einer Ordnungsbusse von bis zu CHF 1000 bei Sdumnis
einer Partei im Schlichtungsverfahren vor. Bereits nach
bisherigerem Recht erlaubte das Bundesgericht die An-
ordnung einer Ordnungsbusse iiber Art. 128 Abs. 1 ZPO,
wenn qualifizierte Umstdnde, wie die Stérung des Ge-
schéftsgangs oder gar eine bos- oder mutwillige Prozess-
fithrung, vorlagen und die Schlichtungsbehorde die dis-
ziplinarische Bestrafung angedroht hatte.>”> Mit Art. 206
Abs. 4 nZPO entfillt nun kiinftig das Erfordernis der qua-
lifizierten Umstédnde.’” Freilich muss die Sdumnisfolge
aber nach wie vor angedroht werden (vgl. Art. 147 Abs. 3
ZP0O), was die Schlichtungsbehdrde standardmissig in
der Vorladung tun sollte.’™

Die Regelung adressiert die Problematik, dass die be-
klagte Partei bis anhin grundsétzlich sanktionslos der
Schlichtungsverhandlung fernbleiben und dadurch den ge-
setzgeberischen Willen, dass einem gerichtlichen Verfahren
ein Einigungsversuch vorangehen soll, vereiteln konnte.’”
Da das Schlichtungsverfahren ein Erfolgsmodell ist,*”® er-

371 In diesem Sinne AB 2022 N 671 (Votum LuscHER); ferner auch AB
2022 N 673 (Votum BREGY).

372 Vgl. dazu eingehend BGE 141 I11 265 E. 3 ff.

373 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2757.

37 In diesem Sinne auch Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2757.

375 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2757; vgl. dazu auch BOHNET/SCHALLER

(FN 6), 202 f.

Vgl. dazu beispielsweise DANIEL KETTIGER, Die Schlichtungsbe-

horde im Kanton Bern als Erfolgsmodell? Anmerkungen zu einer

Untersuchung der Universitit Ziirich, «Justice — Justiz — Giustizia»

3/2014.
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scheint uns die Verstirkung des «Verhandlungszwangsy»
auf Seiten der beklagten Partei als begriissenswert. Der
Wortlaut der Norm («eine sdumige Partei») schliesst es
nicht aus, dass auch die klagende Partei bei Sdumnis — ne-
ben der bestehenden Kostenauflage gemiss Art. 207 Abs. 1
lit. b ZPO — mit einer Ordnungsbusse bestraft werden konn-
te. Ob eine solche zusétzliche Bestrafung der klagenden
Partei sachlich gerechtfertigt und verhéltnismissig wére,
erscheint u.E. diskutabel. Das Argument, dass ein offent-
liches Interesse an einem vorgéngigen Einigungsversuch
zur Entlastung der Gerichte besteht, der durch Sdumnis der
Partei vereitelt werden kann, trifft auf die kldgerische Par-
tei jedenfalls nicht im gleichen Masse zu, wie bei der be-
klagten Partei, da das Schlichtungsverfahren bei Sdumnis
der klagenden Partei abgeschrieben (und letztlich erneut
durchgefiihrt) werden muss. Freilich missachtet aber auch
eine sdumige klagende Partei eine behordliche Vorladung,
was zu Mehraufwinden bei der Schlichtungsbehorde und
der Gegenpartei fiihrt.

D. Frist der Klagebewilligung

Mit Ausnahme der Streitigkeiten aus Miete und Pacht von
Wohn- und Geschiftsriumen sowie aus landwirtschaft-
licher Pacht betrdgt die Klagefrist der Klagebewilligung
nach Art.209 Abs.4 nZPO Kkiinftig stets drei Monate.
Dies gilt insbesondere fiir die Arrestprosequierungskla-
ge (Art. 279 SchKG).’”7 Der Gesetzgeber strich den im
bundesritlichen Entwurf noch vorgesehenen Vorbehalt
von weiteren besonderen gesetzlichen Klagefristen, weil
er nur Unsicherheiten und Auslegungsschwierigkeiten
schaffe.’”®

E. Urteilsvorschlag und Entscheid
1.  Urteilsvorschlag

Das revidierte Recht gesteht der Schlichtungsbehorde
kiinftig die Kompetenz zu, den Parteien in den iibrigen
vermogensrechtlichen Streitigkeiten bis zu einem Streit-
wert von CHF 10°000 (bisher CHF 5000) einen Urteils-
vorschlag zu unterbreiten (Art. 210 Abs. 1 lit. ¢ nZPO).>”

377 AB 2022 N 670 (Votum LUscHER); vgl. zur bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in Bezug auf die Anwendung von Art. 209 Abs. 4
ZPO auf prozessuale Fristen BGE 140 III 561 E.2.2 (Pra 104
2015 Nr. 65); ferner zu den entsprechenden Konsequenzen bereits
Hurni/Hormann (FN 56), 210.

378 AB 2022 N 670 (Votum LuscHER); AB 2022 N 673 (Votum BREGY).

37 Kritisch zur Erhohung des Streitwerts bereits BOHNET/SCHALLER
(FN 6), 202.

2. Kostenverteilung im Entscheidverfahren

Nach Art. 212 Abs. 3 nZPO legt die Schlichtungsbehorde,
wenn sie in einer vermdgensrechtlichen Streitigkeit bis zu
einem Streitwert von CHF 2000 entscheidet, kiinftig die
Gerichtskosten und die Parteientschadigung fest. Dadurch
soll verhindert werden, dass eine Partei einen Prozess le-
diglich mit dem Ziel fortsetzt, eine Parteientschidigung
zu erhalten.’® Mit der erst in den parlamentarischen Bera-
tungen eingefiigten Bestimmung beantwortet der Gesetz-
geber eine bislang kontrovers diskutierte Streitfrage.*®!

XIV. Ordentliches Verfahren

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im ordentlichen Verfahren kommt es, abgesehen von den
bereits besprochenen Anpassungen bei der Widerklage
(oben VI.C.), beim Novenrecht (Art.229 ZPO) sowie
bei der Eroffnung der Entscheide (Art. 238 und Art. 239
ZPO) zu Anpassungen.

B. Novenrecht
1. Bei einfachem Schriftenwechsel

Neu wird in Art. 229 Abs. 1 nZPO festgehalten, dass Tat-
sachen und Beweismittel in der Hauptverhandlung im
ersten Parteivortrag unbeschrinkt vorgebracht werden
konnen, sofern nur ein einfacher Schriftenwechsel stattge-
funden hat und keine Instruktionsverhandlung mit unbe-
schriinkter Ausserungsméglichkeit®® durchgefiihrt wur-
de. Damit wird der bundesgerichtlichen Rechtsprechung,
nach der in diesen Fillen Tatsachen und Beweismittel in
einem separaten Vortrag vor den ersten Parteivortridgen in

380 AB 2022 N 671 (Votum LUSCHER).

B Fir die gesetzgeberische Losung sprach sich bereits bisher die
iiberwiegende Lehre aus; vgl. beispielsweise Zivilprozessrecht-
StaEHELIN (FN 291), §20 N 42; KUKO ZPO-GLOOR/UMBRICHT
Lukas (FN 11), Art. 212 N 5; ablehnend dagegen CR CPC-Tappy
(FN 71), Art. 113 N6 f.; das Bundesgericht hielt bislang dafiir,
dass Art. 113 Abs. 1 ZPO eine Parteientschiadigung lediglich im
Schlichtungsverfahren, nicht aber fiir das Schlichtungsverfahren
ausschliesse (vgl. BGE 141 III 20 E. 5, in: Pra 104 2015 Nr. 85;
kritisch FrRancors BonneT, Extrait de I’arrét de la Ire Cour de droit
civil du Tribunal fédéral dans la cause A. contre B. (recours en
matiére civile) 4A_463/2014 du 23 janvier 2015; ATF 141 III 20,
SZZP 2015,230 ff., 232 f.).

32 BGE 146 111 55 E. 2.3.1; 144 111 67 E. 2.4.2.
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das Verfahren einzubringen sind,** eine Absage erteilt.’®
Mit einem Verweis auf Art. 228 Abs. 1 ZPO wird zudem
klargestellt, dass mit dem ersten Parteivortrag nur die ers-
te Ausserungsmoglichkeit der Partei gemeint ist. Replik
und Duplik 1.S.v. Art. 228 Abs. 2 ZPO sind somit nicht
Teil der ersten Parteivortriage.’®

2. Beidoppeltem Schriftenwechsel

Der neue Art. 229 Abs. 2 nZPO entspricht inhaltlich weit-
gehend dem bisherigen Art. 229 Abs. 1 ZPO.**¢ Neu wird
allerdings festgehalten, dass Noven, sofern sie den Voraus-
setzungen von lit. a bzw. b entsprechen, innerhalb einer vom
Gericht festgelegten Frist oder bei Fehlen einer solchen bis
zum ersten Parteivortrag vorzubringen sind. Mit dieser
Formulierung wollte der Gesetzgeber Unsicherheiten be-
seitigen und die als streng empfundene Rechtsprechung®’
zum Begriff «ohne Verzug» korrigieren.*® Das hehre Ziel
der besseren Verstindlichkeit wurde leider nicht erreicht.
Klar ist immerhin, dass mit der Formulierung «innerhalb
einer vom Gericht festgelegten Frist» nicht eine dritte un-
beschriinkte Ausserungsmdglichkeit gemeint ist.’® Unklar
ist hingegen, ob dem Gesetzgeber eine ausdriicklich fir das
Vorbringen von Noven angesetzte Frist vorschwebte, wie
dies der Wortlaut nahelegt,* oder jede Frist, die der Partei
fiir eine Eingabe lduft (z.B. nach Art. 53 Abs. 3 nZPO), von
der Bestimmung erfasst ist.**! Aufgrund des Grundsatzes

3% BGE 147 111475; 144 TI1 519 E. 5.2.1; 144 111 67 E. 2.1.

3% Vgl. LAURENT GROBETY, Les faits et moyens de preuve nouveaux
en procédure civile Suisse, SJ 2023, 431 ff., 437, Hurni/HOFMANN
(FN 56), 211; WEeBER (FN 3), 397; siche weiter auch STAEHELIN/VON
MutzenBecHER (FN 34), 827, die das entstehende Spannungsver-
héltnis zu Art. 53 Abs. 3 nZPO thematisieren.

35 ALEXANDER R. MARkUS/LUkAs A. T. BRONNIMANN, Erste Gedanken
zur Novelle des Novenrechts (Art. 229 ZPO), ZZZ 2023, 120 ff.,
121; a.A. zum bisherigen Recht MIGUEL SoGO/ROMAN BAECHLER,
Aktenschluss im summarischen Verfahren, AJP 2020, 315 ff., 318
FN 20.

38 Vgl. MarkUS/BRONNIMANN (FN 385), 122.

37 Vgl. fiir eine Ubersicht der Lehre und Rechtsprechung zum unver-
ziiglichen Vorbringen BGer, 4A_70/2021, 15.7.2021, E. 4.2.

38 AB 2023 N 529 (Votum LuscHer); WEBER (FN 3), 397; es ist mit
GroBETY (FN 384), 443, festzuhalten, dass das Bundesgericht trotz
der Annahme einer Grundregel einer zehntédgigen Frist betont hat,
dass dem Gericht bei der Beurteilung der Frage, ob Noven verspa-
tet vorgebracht wurden oder nicht, ein Ermessenspielraum zusteht,
vgl. BGer, 4A_70/2021, 15.7.2021, E. 4.2 m.w.H.

3% AB 2023 N 529 (Votum Luschir); HurRNI/HormanN (FN 56), 211 £
BreGy (FN 47), 219.

30 MARkUS/BRONNIMANN (FN 385), 123; siche auch Grosety (FN 384),
446, der vorschlagt, dass die Gerichte am Ende des Behauptungs-
stadiums eine generelle Frist zum Vorbringen von zuldssigen Noven
ansetzen sollen; ferner STAEHELIN/VON MUTZENBECHER (FN 34), 827 f.

¥ Zu den Auslegungsmoglichkeiten MARKUS/BRONNIMANN (FN 385),
123.

von Treu und Glauben (Art. 52 Abs. 1 nZPO) sollte u.E.
jedenfalls keine Préklusionswirkung eintreten, wenn eine
Frist nicht ausdriicklich (auch) zum Vorbingen von Noven
angesetzt wurde.*”> Wurde der Partei keine ausdriickliche
Frist gesetzt, oder sind Noven nach dieser entstanden oder
in entschuldbarer Weise entdeckt worden, so konnen sie bis
zum ersten Parteivortrag in der Hauptverhandlung vorge-
bracht werden. Fraglich ist, welchen Zeitpunkt die Wen-
dung «bis zum ersten Parteivortrag» genau bezeichnet. Ins-
besondere im Zusammenhang mit Art. 229 Abs. 2% nZPO
stellt sich die Frage, ob die nach lit. a oder b zulédssigen No-
ven vor dem ersten Parteivortrag in der Verhandlung vor-
gebracht werden miissen,* oder die ersten Parteivortrige
mitumfasst sind. Wéhrend es bei der ersten Lesart in den
Fillen von Art. 229 Abs. 2 nZPO bei einem separaten No-
venvortrag bleiben wiirde, konnten bei der zweiten Lesart
zuldssigen Noven entgegen der heutigen Rechtsprechung
auch im ersten Parteivortrag i.S.v. Art.228 Abs. 1 ZPO
vorgebracht werden. Fiir einen separaten Novenvortrag
spricht, dass damit vor den eigentlichen Parteivortrigen
Klarheit iiber die Zuléssigkeit der Noven geschaffen wer-
den kann. Fiir die Parteien fiihrt ein separater Novenvor-
trag aber zu einer Verkomplizierung und dieser ist zudem
fehleranfallig.** Unseres Erachtens ist damit fiir die von
Art. 229 Abs. 2 nZPO erfassten Fille davon auszugehen,
dass zulédssige Noven wihrend des ersten Parteivortrags
i.S.v. Art. 228 Abs. 1 ZPO vorgebracht werden kénnen.*>
Dafiir spricht zundchst der franzodsische und italienische
Wortlaut von Art. 229 Abs. 2 nZPO, der von «au plus tard
lors des premieres plaidoiries» bzw. «il piu tardi durante le
prime arringhey spricht.*¢ Fiir eine einheitliche Auslegung
des Zeitpunkts in Art. 229 Abs. 1 und 2 nZPO spricht wei-
ter, dass das Parlament die Handhabung des Novenrechts
vereinfachen und eine als zu streng empfundene Recht-
sprechung korrigieren wollte.>”” Da der erste Parteivortrag

32 Ahnlich wohl auch Markus/BroNNIMANN (FN 385), 123, die sich
um der Klarheit willen fiir eine ausdriickliche Anordnung der Mog-
lichkeit zur Eingabe von Noven aussprechen.

33 1In diese Richtung MARKUS/BRONNIMANN (FN 385), 125 und STAEHELIN/

VvON MUTZENBECHER (FN 34), 827.

Vegl. fiir eine Ubersicht der einzelnen Lehrmeinungen hinsichtlich

der Vor- und Nachteile eines separaten Tatsachenvortrags BGE 147

11475 E.2.3.2.1.

35 GLM. GroBETY (FN 384), 446; HUrRNI/HOFMANN (FN 56), 212.

3% Art. 229 Abs. 1 nZPO verwendet in der italienischen Fassung eben-
falls «durante». Art. 229 Abs. 1 nZPO spricht in der franzésischen
Fassung demgegeniiber in Abweichung von Abs. 2 von «durant les
premieres plaidoiries», dies scheint jedoch eher der Vermeidung ei-
ner Wiederholung der Préposition «/ors» im ersten Absatz geschul-
det. LuscHER (AB 2023 N 529) spricht fiir beide Absitze einheitlich
von «jusqu'aux premieres plaidoiriesy.

37 Vgl. GroBETY (FN 384), 446.
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i.S.v. Art. 228 Abs. 1 ZPO fiir die Parteien ein klar erkenn-
barer Vorgang ist — sie erhalten Gelegenheit, ihre Antrége
zu stellen und diese zu begriinden —, trigt ein einheitlicher
Zeitpunkt zur einfacheren Handhabung des Novenrechts
bei. Zudem spricht auch die systematische Betrachtung von
Art. 229 nZPO fiir diese Auffassung. Denn wird der Zeit-
punkt in Abs. 1 und 2 einheitlich mit dem Ende des ersten
Parteivortrags i.S.v. Art. 228 Abs. 1 ZPO definiert, schliesst
sich Art. 229 Abs. 2% nZPO ohne Liicke an die beiden vor-
angegangenen Absatze an.>®

3. Nach den ersten Parteivortragen

Nach den ersten Parteivortrdgen werden Noven, wel-
che die Voraussetzungen von Art. 229 Abs. 2 lit. a oder
b nZPO erfiillen, nur noch beriicksichtigt, wenn diese
«[...] in der vom Gericht festgelegten Frist oder, bei Feh-
len einer solchen Frist, spdtestens in der ndchsten Ver-
handlung vorgebracht werden.» Wie soeben ausgefiihrt,
schliesst sich Art. 229 Abs. 2 nZPO u.E. nahtlos an die
beiden ihm vorangehenden Absdtze an. Der Verweis auf
Art. 229 Abs. 2 lit. a und b nZPO ist somit nicht prizi-
se, denn die aus der Sicht von Art. 229 Abs. 2 nZPO
echten bzw. unechten Noven miissten eigenstindig mit
dem Abschluss des ersten Parteivortrages i.S.v. Art. 228
Abs. 1 ZPO definiert werden. Die in Art. 229 Abs. 2%
nZPO vorgesehene Ansetzung einer Frist steht dann quer
in der Landschaft, wenn flir die Hauptverhandlung ein
einziger Termin eingeplant ist. Da die Bestimmung kei-
ne Mindestfrist vorsieht, muss es u.E. moglich sein, eine
«Frist» auf einen Zeitpunkt innerhalb der laufenden Ver-
handlung festzusetzen. Wie bei Art. 229 Abs. 2 nZPO ist
allerdings auch hier abzulehnen, dass die Partei, welche
Noven vorbringen mdchte, zundchst um die Ansetzung
einer Frist ersuchen muss, denn dies wiirde zu einer unno-
tigen Verkomplizierung fithren.*”* Ein Antrag auf Fristan-
setzung ist aber moglich und unter Umstidnden angezeigt
(z.B. bei nicht sofort greifbaren Noven). Wird vom Ge-
richt eine Frist angesetzt, ist diese (auch) ausdriicklich als
solche zum Vorbringen von Noven zu bezeichnen (oben
XIV.B.2). Wo der Partei keine solche Frist lduft, kann
mit dem Vorbringen der Noven grundsitzlich bis zum
nichsten Verhandlungstermin zugewartet werden. Denn
es war das Ziel der Rite, die als zu streng empfundene
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum verzugslosen

3% Siehe demgegeniiber MARKUS/BRONNIMANN (FN 385), 125, nach
denen das Vorbringen von Noven wihrend dem ersten Parteivor-
trag nicht geregelt ist.

399 MARkUS/BRONNIMANN (FN 385), 123.

Vorbringen von Noven zu lockern.*”® Voraussetzung ist
allerdings, dass iiberhaupt ein weiterer Verhandlungster-
min stattfindet. Eine gewisse Unsicherheit bleibt hinsicht-
lich der Frage, wann «in der ndchsten Verhandlung»*"! die
noch zulédssigen Noven vorgebracht werden miissen. Um
der vom Gesetzgeber gewollten Vereinfachung der Hand-
habung des Novenrechts Ausdruck zu verschaffen, soll-
ten u.E. zuldssige Noven wihrend dem ganzen nichsten
Verhandlungstermin vorgebracht werden konnen.*”? Es
erscheint uns allerdings mit dem Wortlaut vereinbar, dass
das Gericht durch das Ansetzen einer «Frist» in der Ver-
handlung die Parteien zum Vorbringen der Noven auffor-
dert. Die Parteien haben aber ohnehin ein genuines Inter-
esse, Noven, die fiir ihre Position sprechen, so schnell wie
moglich in den Prozess einzufithren. Damit wird sich u.E.
das Missbrauchs- bzw. Verzogerungspotential in Grenzen
halten. Entstehen durch ein spites Vorbringen von Noven
dennoch unnétige Kosten sind diese der verursachenden
Partei aufzuerlegen (Art. 108 ZPO).

4. Bei Geltung der Untersuchungsmaxime

Der Vollstindigkeit halber sei hier noch darauf hingewie-
sen, dass Art. 229 Abs. 3 ZPO keiner Anderung unterzo-
gen wurde. Wie bisher beriicksichtigt das Gericht, wenn
es den Sachverhalt von Amtes wegen abzukliren hat,
neue Tatsachen und Beweismittel bis zur Urteilsberatung.

C. Entscheid und Er6ffnung
1. Inhalt des Entscheids

Mit der Neuformulierung von Art. 238 lit. g nZPO erfolgt
inhaltlich keine Anderung. Nach der Lehre und Recht-
sprechung waren das Ergebnis des Beweisverfahrens und
damit der Sachverhalt sowie die wesentlichen Uberlegun-
gen rechtlicher Art bereits bisher notwendiger Bestandteil
einer Entscheidbegriindung.*”® Denn der Entscheid muss

400 AB 2023 N 529 (Votum Luschir); GroBiTy (FN 384), 446; vgl.
auch Hurni/Hormann (FN 56), 212.

401 Zur problematischen Terminologie «ndchste Verhandlungy MAar-
kus/Bronnmvann (FN 385), 123.

42 GL.M. wohl auch GroBeTy (FN 384), 446; Endpunkt der Moglich-
keit, zuldssige Noven vorzubringen, wird jedoch der Beginn der
Urteilsberatung sein (STAEHELIN/VON MuTZENBECHER [FN 34], 827;
Markus/BrRONNIMANN [FN 385], 123).

43 Vgl. KUKO ZPO-Soco/NaeGeLl (FN 11), Art. 239 N 7; Zivilpro-
zessrecht-STaeHELIN (FN 291), § 23 N 12; St. Galler Komm. BV-
STEINMANN/SCHINDLER/WYSS, Art. 29 N 65, in: Bernhard Ehrenzel-
ler/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender
(Hrsg.), St. Galler Kommentar, Die schweizerische Bundesverfas-
sung, 4. A., Ziirich 2023.
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nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts so
abgefasst sein, «/...] dass sich der Betroffene iiber die
Tragweite des Entscheids Rechenschaft geben und ihn in
voller Kenntnis der Sache an die hohere Instanz weiter-
ziehen kann [...]».*** Die Klarstellung in der ZPO ist aus
Griinden der Rechtssicherheit jedoch zu begriissen.

2. Unbegriindete Er6ffnung*>
a. Erstinstanzliche Entscheide

Der Bundesrat hatte zu Art. 239 Abs. 1 ZPO keine Ande-
rung vorgesehen. In der ersten Beratung passte der Stén-
derat den Ingress der Bestimmung jedoch dahingehend
an, dass die Entscheide «in der Regel» ohne schriftliche
Begriindung eroffnet werden. Gleichzeitig schlug der
Standerat vor, in lit. b vorzusehen, dass die Zustellung
des unbegriindeten Dispositivs zeitnah zu geschehen
hat.** Folgen bei Verzogerungen wurden jedoch nicht
vorgesehen. Der Nationalrat folgte diesen Vorschldagen —
soweit ersichtlich — trotz eines Minderheitsantrags, der
beim geltenden Recht bleiben wollte, diskussionslos.*"’
Gemiss dem erlduternden Bericht zum Vorentwurf der
Revision hat sich der bisherige Art. 239 Abs. 1 ZPO in
der Praxis bewihrt.*®® Bei der Mehrheit der erstinstanz-
lichen Entscheide ist die Ubergabe des Dispositivs mit
kurzer miindlicher Begriindung i.S.v. Art. 239 Abs. 1
lit. a ZPO wohl bereits heute die Regel.*”® Damit diirf-
te der neue Ingress in diesen Fillen kaum etwas dndern.
Mit D. StarHeLIN kritisch zu betrachten ist hingegen
lit. b leg. cit., die es den Gerichten erlaubt, den Ent-
scheid lediglich durch Zustellung des schriftlichen Dis-
positivs zu er6ffnen.*'® Zu bedauern ist, dass die Revisi-
on hier nicht genutzt wurde, die Moglichkeit ins Gesetz
aufzunehmen, einem gemadss Art. 239 Abs. 1 lit. b ZPO
lediglich im Dispositiv erdffneten Entscheid (unter Hin-
weis, dass eine ausfiihrliche Begriindung noch verlangt

404 Statt vieler BGE 141 III 28 E. 3.2.4.

45 Dieser Teil des Aufsatzes ist an den Aufsatz von MaTTHIAS RUFI-
BACH, Dispositiverdffnung von kantonalen Rechtsmittelentschei-
den und die Probleme im Zusammenhang mit ihrer Rechtskraft und
Vollstreckbarkeit, ZZZ 2023, 228 ff. angelehnt.

406 AB 2021 S 683.

407 AB 2022 N 706 f.

408 Erlduternder Bericht (FN 2), 72, worauf sich diese Aussage stiitzt
ist allerdings nicht ersichtlich.

49 In diese Richtung KUKO ZPO-Soco/NatGeL! (FN 11), Art. 239
N 11; vgl. auch vereinzelt die Berichte zum kantonalen Verfah-
ren bei FHB ZPR (FN 338), N 22.11 ff.; Es scheint aber durchaus
kantonale Unterschiede zu geben. Im Kanton Luzern werden z.B.
offenbar praktisch keine Entscheide miindlich eréffnet, FHB ZPR-
WEey (FN 338), N 22.119.

410 Zivilprozessrecht-StaeHeLiN (FN 291), § 23 N 10.

werden kann) eine kurze schriftliche Begriindung beizu-
fiigen.*!! Dies hitte zu mehr Rechtssicherheit gefiihrt.

b. Entscheide der einzigen kantonalen Instanz

Im Zuge der ZPO-Revision wurde auch Art. 112 Abs. 2
BGG angepasst. Neu kann das Bundesrecht und nicht
nur das kantonale Recht eine unbegriindete Erdffnung
von Entscheiden zulassen, die einem Rechtsmittel an das
Bundesgericht unterliegen. Damit wird Art. 239 ZPO
fir die Verfahren vor der einzigen kantonalen Instanz
(Art. 5 ff. ZPO) anwendbar.*? Bedauerlich ist, dass die
Fristen flir das Verlangen einer nachtrdglichen Begriin-
dung von Art. 239 Abs. 2 ZPO und Art. 112 Abs. 2 BGG
nicht vereinheitlicht wurden.*’* Aufgrund des Vorbehalts
von Art. 239 Abs. 3 ZPO kommt fiir das Verlangen der
Begriindung vor der einzigen kantonalen Instanz u.E. die
30-tagige Frist von Art. 112 Abs. 2 BGG zum Tragen.**
Eine zehntégige Frist, wie sie in Art. 239 Abs. 2 ZPO bzw.
auch in Art. 82 Abs. 2 StPO vorgesehen ist, entspréche je-
doch eher der Tendenz in der Gesetzgebung und wire u.E.
fiir diese einfache Prozesshandlung ausreichend.

C. Entscheide der Rechtsmittelinstanz

Die Art. 318 Abs. 2 und Art. 327 Abs. 5 ZPO wurden da-
hingehend abgedndert, dass fiir die Eroffnung von Be-
rufungs- bzw. Beschwerdeentscheiden Art.239 ZPO
sinngemdss anwendbar ist. Im Zusammenspiel mit der
Anpassung von Art. 112 Abs. 2 BGG ist damit die unbe-
griindete Eroffnung auch fiir die Rechtsmittelinstanzen
moglich.*5 Erstaunlich ist, dass diese Anpassungen prak-
tisch diskussionslos eingefiigt wurden.*'® Denn die bis-
herigen Vorstdsse, den Rechtsmittelinstanzen die unbe-
griindete Eroffnung ihrer Entscheide zu erlauben, waren

41 Eingehend zu einem solchen Vorgehen, ROLAND SARBACH/Y ANNICK
MNNIG, Dispositiveroffnung mit zusétzlicher schriftlicher Begriin-
dung?, AJP 2020, 161 ff.; KUKO ZPO-SoGo/NAEGELI (FN 11),
Art. 239 N 12; Zivilprozessrecht-StaeHeLIN (FN 291), § 23 N 10.

412 Zum bisherigen Recht BSK ZPO-StEck/BRUNNER (FN 86), Art. 239
N 28 f.; KUKO ZPO-SoGo/NatGELI (FN 11), Art. 239 N 25.

43 Vgl. Morpasiny/BooG (FN 240), 83; MELANIE HUBER-LEHMANN,
Erteilung und Entzug der Vollstreckbarkeit zwischen Entschei-
derdffnung und Ergreifung eines Rechtsmittels, in: Florian Eichel/
Christoph Hurni/Alexander R. Markus (Hrsg.), Zehn Jahre ZPO —
Zwischenstand und Perspektive, Bern 2022, 55 ff., 76 f.; daran
krankte bereits der Entwurf des Bundesrates, KUKO ZPO-SoGo/
NaeceLi (FN 11), Art. 239 N 9a.

414 RurBacH (FN 405), VIL.; KUKO ZPO-Soco/NaeceLl (FN 11),
Art. 239 N 25; siche aber auch Morpasini/Booc (FN 240), 81 und
HuBer-LEamann (FN 413), 77, nach denen eine Unklarheit hin-
sichtlich der Frist besteht.

415 Zur Frage, ob dies auch die Regel sein soll, ausfiihrlich RuriBacH
(FN 405), IV.B.

46 AB 2021 S 692; AB 2022 N 710.
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jeweils im Nationalrat gescheitert.*'” Die Regelung ist aus
unserer Sicht zu bedauern. Die unbegriindete Eroffnung
sollte u.E. von den Rechtsmittelinstanzen sehr zuriickhal-
tend angewendet werden, z.B. wenn der erstinstanzliche
Entscheid in Anwendung einer stindigen Praxis vollum-
fanglich bestitigt wird.*'® Die Begriindung erfiillt fiir ein
Rechtssystem wesentliche Funktionen,*® die bei einer
Rechtsmittelinstanz im Besonderen iiber den einzelnen
Streit hinaus wirken. Zunichst haben die unteren Ins-
tanzen keine Moglichkeit von den Entscheidgriinden zu
erfahren, wenn keine der Parteien eine Begriindung des
Rechtsmittelentscheids verlangt. Dies ist insbesondere
bei Entscheiden stossend, bei denen die Rechtsmittelins-
tanz anders entscheidet als die erste Instanz, liegt es doch
im Interesse der unteren Instanz zu erfahren, was zur Ab-
anderung ihres Entscheides gefiihrt hat.*?° Dadurch tragen
die kantonalen Rechtsmittelinstanzen, sofern zugleich
der Zugang zu diesen Entscheiden gewéhrleistet wird,
wesentlich zur einheitlichen Anwendung des Rechts bei,
indem die untere Instanz vergleichbare Fille in Zukunft
im Sinne des Rechtsmittelentscheides entscheidet.*!
Daneben sind die Begriindungen der kantonalen Rechts-
mittelinstanzen auch wichtige Quellen fiir die Rechts-
wissenschaft, die eine dogmatische Einordnung der
Rechtsprechung vornimmt und so die Rechtsentwicklung
fordert.*”?> Eine Begriindung kann sodann auch Rechts-
unterworfenen den Entscheid erleichtern, ob sie in einer
dhnlichen Sache ein Rechtsmittel ergreifen sollten.*
Die Begriindungen der kantonalen Rechtsmittelinstan-
zen haben daher eine {iber den Einzelfall hinausgehende
Funktion und es besteht neben den privaten Interessen
auch ein offentliches Interesse an einer Begriindung der
Rechtsmittelentscheide, die es bei der Entscheidung iiber
die Ausfithrung einer Begriindung durch ein Gericht zu
beriicksichtigen gilt. Festzuhalten ist auch hier, dass die

47 Das erste Mal ein Antrag von THomas Hurter wiéhrend der Bera-
tung der ZPO, AB 2008 N 971 f.; das zweite Mal die Motion CARONI
«Kein Begriindungszwang vor zweitinstanzlichen Gerichten gegen
den Parteiwillen» vom 11.9.2013 (13.3684), AB 2013 N 2204.

418 RurBacH (FN 405), IV.B.

419 Siehe etwa Uwe KiscHEL, Die Begriindung, Tiibingen 2003, 39 ff.;
Lorenz KNEUBUHLER, Die Begriindungspflicht, Diss. Bern, Bern/
Stuttgart/Wien 1998, 94 ff.

40 DomiNik BALMER/RONNIE BETTLER, Dispositiventscheide im ZPO-
Rechtsmittelverfahren?, Einige Gedanken zur laufenden ZPO-
Revision, in: Jusletter 22. November 2021, N 15.

421 BALMER/BETTLER (FN 420), N 16.

422 KNEUBUHLER (FN 419), 93 und 111 ff,; sowie die Stellungnahme
des Bundesrates zur Stellungnahme des Bundesrates vom 23. Ok-
tober 2013 zur Motion CAront (FN 417).

423 Vgl. KNEUBUHLER (FN 419), 127; PAuL STEINER, Die Motivierungs-
pflicht fiir Gerichtsurteile, SJZ 72 (1976), 117 ft., 123.

fehlende Koordination von Art. 112 Abs.2 BGG und
Art. 239 Abs. 2 ZPO hinsichtlich der Frist fiir das Verlan-
gen einer Begriindung bedauerlich ist.

3. Erledigung ohne Entscheid

Der neue Wortlaut von Art. 242 nZPO entspricht dem
Entwurf des Bundesrats. Neu wird ausdriicklich festge-
halten, dass ein Abschreibungsentscheid ergeht, wenn das
Verfahren ohne Sachentscheid endet. Der Gliederungs-
titel wurde ebenfalls prézisiert. Inhaltlich hat die Anpas-
sung jedoch zu keiner Anderung gefiihrt.*>*

XV. Vereinfachtes Verfahren

A. Uberblick iiber die Anderungen

Mit der Revision werden im vereinfachten Verfahren neu
die Folgen bei Sdumnis an der Hauptverhandlung aus-
driicklich geregelt (Art. 245 Abs. 1 und 2 nZPO).

B. Saumnis an der Verhandlung bei Klage
ohne schriftliche Begriindung (Art. 245
Abs. 1 nZPO)

Enthilt die Klage im vereinfachten Verfahren keine Be-
griindung, so stellt das Gericht sie der Partei zu und 1adt
zugleich zur Verhandlung vor (Art. 245 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
war bei Sdumnis der beklagten Partei nicht in analoger
Anwendung von Art. 223 Abs. 1 ZPO erneut zu einer
Verhandlung vorzuladen, sondern sogleich in analoger
Anwendung von Art. 234 Abs. 1 ZPO zu verfahren.*
Entsprechend waren die bis dahin erfolgten Eingaben und
die Ausserungen der am Verhandlungstermin anwesenden
Partei dem Entscheid zu Grunde zu legen. Neu wird hin-
gegen in Art. 245 Abs. 1 Satz 2 nZPO festgehalten, dass
bei Sdumnis einer der Parteien erneut zu einer Verhand-
lung vorzuladen ist. Die zweite Verhandlung hat innert
30 Tagen seit der ersten Verhandlung stattzufinden. Da
die beklagte Partei auch im ordentlichen Verfahren eine
«zweite Chancey erhilt, wenn sie die Klageantwort ver-
sdumt (Art. 223 Abs. 1 ZPO), erscheint die neue Rege-
lung gerechtfertigt.*2

424 Zum Ganzen Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2763; zur lange umstritte-
nen Qualifikation der Abschreibungsverfiigung nach Art. 242 ZPO
und zum Rechtsmittelweg vgl. BGE 148 111 186.

45 BGE 146 111297 E. 2.

426 Ablehnend LotscHEr/PrAFFLI/RUPRECHT (FN 147), 48 ff.; unter
dem bisherigen Recht beflirwortend KUKO ZPO-FraEgreL (FN 11),
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Wie das Bundesgericht in BGE 146 1II 297 E.2.5
allerdings zutreffend festhilt, kann auch von einer
rechtsunkundigen bzw. anwaltlich nicht vertretenen Par-
tei grundsitzlich erwartet werden, dass sie einer Vor-
ladung zu einem Gerichtstermin Folge leistet. Ist es der
Partei nicht moglich den Termin wahrzunehmen, hat sie
um dessen Verschiebung zu ersuchen (Art. 135 ZPO).
Entsprechend sind die durch den nutzlosen Termin ent-
stehenden Kosten der sdumigen Partei unabhingig vom
Ausgang des Verfahrens aufzuerlegen (Art. 108 ZPO).*7
Auf die Kostenfolge ist u.E. in der ersten Vorladung hin-
zuweisen (Art. 133 lit. f ZPO). In der zweiten Vorladung
ist zwingend auf die S&umnisfolgen, die bei erneutem
unentschuldigtem Fernbleiben eintreten, aufmerksam zu
machen (Art. 245 Abs. 1 nZPO bzw. Art. 133 lit. f ZPO).
Erst wenn die Partei auch dem zweiten Termin fernbleibt,
ist nunmehr analog Art. 234 ZPO vorzugehen.

C. Saumnis an der Verhandlung bei Klage
mit schriftlicher Begriindung (Art. 245
Abs. 2 nZPO)

Bei der begriindeten Klage wird in Art. 245 Abs. 2 nZPO
festgehalten, dass bei Sdumnis an der Verhandlung direkt
Art. 234 ZPO sinngemaéss anzuwenden ist. In diesen Fal-
len ist damit kein zweiter Verhandlungstermin anzuset-
zen, sondern nach Art. 234 Abs. 1 ZPO ein Sdumnisurteil
zu erlassen. Auf diese Sdumnisfolge ist in der Vorladung
zwingend hinzuweisen (Art. 133 lit. f ZPO). Zu bedauern
ist, dass keine Regelung getroffen wurde, wie bei Aus-
bleiben der schriftlichen Stellungnahme i.S.v. Art. 245
Abs. 2 erster Satz ZPO zu verfahren ist, womit diese Fra-
ge weiter ungeklart bleibt.*?

Art. 245 N9; FHB ZPR-MEier (FN 338), N 23.21; BSK ZPO-
Mazan (FN 86), Art.245 N 15; DIKE Komm. ZPO-BRUNNER/
STEININGER (FN 80), Art. 245 N 8 f.; BK ZPO II-Kirrias (FN 147),
Art 245 N 8, unter dem bisherigen Recht ablehnend SK ZPO-
Hauck (FN 101), Vor 243 N 18; Myriam GRUTTER, Das vereinfach-
te Verfahren in seiner miindlichen Variante, in: Jusletter 14. No-
vember 2011, N 36.

427 KUKO ZPO-ScHMID/JENT-S@RENSEN (FN 11), Art. 108 N 2.

428 Dazu eingehend jiingst LoTSCHER/PFAFFLI/RUPRECHT (FN 147), 26 ff.

XVI. Summarisches Verfahren

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich des summarischen Verfahrens enthilt die
revidierte ZPO Anpassungen beim Geltungsbereich
(Art. 249 ff. nZPO) und bei den vorsorglichen Massnah-
men gegen Medien (Art. 266 nZPO).

B. Geltungsbereich

Der Geltungsbereich des summarischen Verfahrens er-
fihrt in der revidierten ZPO eine konzeptionelle An-
derung. Anders als nach bisherigem Recht (und auch
anders als im [Vor-]Entwurf) sind die Kataloge des sum-
marischen Verfahrens nach Art. 249 ff. und in Art. 305
ZPO durch die Streichung des Wortes insbesondere nun
abschliessender Natur. Eine nicht abschliessende Auf-
zahlung des summarischen Verfahrens bleibt lediglich in
Art. 271 ZPO erhalten, um der Vielfalt der Massnahmen
zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft Rechnung zu
tragen.”” Durch diese Anderung sollte Rechtssicherheit
geschaffen und das in Art. 5 Abs. 1 BV verankerte Legali-
tatsprinzip verwirklicht werden.*?

Zugleich kodifizierte der Gesetzgeber in Art. 250 lit. ¢
Ziff. 6 nZPO die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wo-
nach jede auf Behebung von Organisationsméngeln einer
Gesellschaft gerichtete Massnahme dem summarischen
Verfahren unterstehe,*! und hob gleichzeitig den dadurch
redundant werdenden Art. 250 lit. ¢ Ziff. 11 ZPO auf.*?
Ebenso unterstellte er die Behebung von Méngeln in der
Organisation des Vereins (Art. 249 lit. a Ziff. 5 nZPO) und
die Loschung einer Gesellschaft dem summarischen Ver-
fahren (Art. 250 lit. ¢ Ziff. 16 nZPO). Keine Aufnahme
in die Kataloge fanden — und damit wohl unzuldssig wur-
den — die Praxis einiger Westschweizer Kantone, die das
Verfahren nach Art. 99 ZPO dem summarischen Verfahren
unterstellte,*** sowie die bundesgerichtliche Praxis, die auf
das Ausstandsgesuch das summarische Verfahren anwen-
dete.*** In Anbetracht des gesetzgeberischen Willens kénn-

42 Siehe zu den diesbeziiglichen Erwdgungen im Nationalrat AB 2022

N 671.

Zu den diesbeziiglichen Erwidgungen im Nationalrat AB 2022

N 671 sowie AB 2022 N 2255.

1 Vgl. dazu BGE 138 111 166 E. 3.4 ff. (Pra 2012 Nr. 102).

42 Vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2764.

43 Vgl. dazu AB 2022 N 671 (Votum LUSCHER).

44 BGE 145 1II 469 E. 3.3. An der Quintessenz des bundesgericht-
lichen Entscheids, dass fiir die Beschwerde gegen den Entscheid
iiber das Ausstandsgesuch nur eine 10-tdgige Beschwerdefrist gilt,
andert diese Anpassung indes nichts. Das Bundesgericht qualifi-
ziert diesen Entscheid als «anderen erstinstanzlichen Entscheidy
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te namentlich auch jene bundesgerichtliche Rechtspre-
chung hinfillig sein, wonach das summarische Verfahren
auf die Auskunfts- und Einsichtsrechte der Verwaltungs-
ratsmitglieder nach Art. 715a OR anwendbar ist.*** Fiir die
sinngemésse Anwendung des Art. 250 lit. ¢ Ziff. 7 ZPO,*¢
der die Auskunfts- und Einsichtsrechte der Aktionére und
Glaubiger einer Aktiengesellschaft, an Mitglieder einer
Gesellschaft mit beschriankter Haftung und an Genossen-
schafter betrifft, besteht nach Inkrafttreten der revidierten
ZPO wohl keine (gesetzliche) Grundlage mehr. Daran er-
kennt man auch die Gefahren, die mit der vom Gesetzge-
ber intendierten abschliessenden Aufzéhlung verbunden
sind, sofern man diese nicht mit einer analogen Anwen-
dung auf vergleichbare Félle wieder auflockern méchte.

C. Vorsorgliche Massnahmen gegen
Medien

Die ZPO-Revision dndert die Voraussetzungen fiir die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen gegen Medien
(Art. 266 nZPO) in zweierlei Hinsicht: (i) konnen solche
Massnahmen nun auch bei bestehenden Rechtsverletzun-
gen angeordnet werden und (ii) bedarf es nur noch ei-
nes schweren und nicht mehr eines besonders schweren
Nachteils durch die Rechtsverletzung.

Die erste Anderung beruht auf dem (Vor-)Entwurf des
Bundesrates und soll das von der iiberwiegenden Lehre
und Praxis als «gesetzgeberisches Versehen»*’ eingestuf-
te unvollstindige Uberfiihren des Art. 28¢c Abs. 3 aZGB
in die ZPO*® korrigieren.*® Sie war im Parlament weit-
gehend unbestritten. Die zweite Anderung, die vor unge-
rechtfertigten Medienkampagnen schiitzen soll,*° geht
auf die Rechtskommission des Sténderats zuriick. Sie war
im Gesetzgebungsverfahren**! und auch in der Lehre**
Gegenstand intensiver Diskussionen.

(E. 3.2), womit er immer noch durch Art. 321 Abs. 2 nZPO erfasst
wird (siehe dazu unten XVIII.B.2); vgl. dazu auch Bregy (FN 47),
219; LuscHer (FN 47), 20.

45 Siehe dazu BGE 144 111 100 E. 6.

436 In diesem Sinne BGE 144 111 100 E. 6.

47 In diesem Sinne beispielsweise HGer ZH, HE200461, 1.2.2021,
E. 6.3; CuristorH BORN/ANDREAS BLATTMANN/SIMON CANONICA,
Wandel und Konstanten im schweizerischen Medienrecht, AJP
2023, 139 ff., 141.

48 Zu dieser Absicht des Gesetzgebers der ZPO Botschaft ZPO 2006
(FN 76), 7357.

49 Vgl. dazu Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2764 f.

4“0 Vgl. AB S 2021 685 f.

41 Vgl. dazu insbesondere AB 2021 S 684 ff.; AB 2021 N 701 ff.

42 Vel. DANIEL GLASL, Mit Zensur hat das nichts zu tun, NZZ 14.5.2021,
18; MarTHIAS ScHWAIBOLD, Richterliche Zensur schadet den Medien,
NZZ 5.5.2021, 18; MarTHIAS SCHWAIBOLD, Ein Attentat auf die Mei-

Die praktischen Konsequenzen des revidierten Art. 266
lit. a nZPO diirften u.E. auch in Bezug auf die Streichung
des Adverbs besonders geringfiigig sein. Unangetastet
von der Revision bleibt ndmlich die bundesgerichtliche
Rechtsprechung, wonach das Beweismass der Glaubhaft-
machung (vgl. Art.261 Abs. 1 ZPO) bei vorsorglichen
Massnahmen gegen Medien nicht geniige und der Ge-
suchsteller die besonderen Voraussetzungen des Art. 266
ZPO, namentlich das offensichtliche Fehlen eines Recht-
fertigungsgrundes, mit einer quasi-certitude nachweisen
muss.** In der Praxis ist daher meist auch nicht das Feh-
len der Voraussetzung des (besonders) schweren Nachteils
fiir die Abweisung von vorsorglichen Massnahmen gegen
Medien entscheidend.*** Hinzukommt, dass nach dem bis-
herigen Recht kaum griffige Abgrenzungskriterien fiir die
(besondere) Schwere eines Nachteils bestanden.*#

XVIIl. Familienrechtliche Verfahren

A Uberblick iiber die Anderungen

In familienrechtlichen Angelegenheiten wird neu grund-
satzlich das vereinfachte Verfahren anwendbar sein, so-
weit nicht das summarische Verfahren zur Anwendung
kommt (Art. 288 Abs.2, Art. 291 Abs.3 und Art. 295
nZPO). Zudem wird im Falle der Kompetenzattraktion
die Parteistellung der Eltern, wenn das Kindesverhéltnis
feststeht, geklért (Art. 304 Abs. 2 nZPO).

B. Anwendbarkeit des vereinfachten
Verfahrens

1. Bei gemeinsamem Begehren auf Scheidung;
Fortsetzung des Verfahrens und Entscheid

Bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren wird das
kontradiktorische Verfahren {iber die streitigen Schei-
dungsfolgen neu im vereinfachten Verfahren durchge-

nungsfreiheit: Die Rechtskommission des Stinderats plant eine bri-
sante Anderung der ZPO, medialex 3.5.2021.

443 BGer, 5A_706/2010, 20.6.2011, E. 4.2.1; vgl. ferner auch BGer,
5A 641/2011, 23.2.2012, E. 7.1; 5A_956/2018, 22.4.2020, E. 2;
SA 742/2019, 7.9.2020, E.3.2; kritisch zu dieser Rechtspre-
chung beispielsweise KUKO ZPO-KorMEL EHRENZELLER (FN 11),
Art. 266/Art. 266 E-ZPO, N 3.

44 Vgl. PuiLipe WEBER, Die Revision der ZPO — aktueller Stand, in:
Florian Eichel/Christoph Hurni/Alexander R. Markus (Hrsg.),
Zehn Jahre ZPO — Zwischenstand und Perspektive, Bern 2022,
1 ff, 12.

45 In diesem Sinne wohl auch KarL SpuHLER, ZPO-Revision Halbzeit,
SJZ 2021, 942 ff., 944.
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fithrt (Art. 288 Abs. 2 Satz 2 nZPO). Wie bisher kann das
Gericht die Parteirollen verteilen (Art. 288 Abs. 2 Satz 3
nZPO). Grundsétzlich wird das Verfahren kiinftig miind-
lich ablaufen konnen,*¢ womit es laienfreundlicher und
einfacher ausfillt. Da auch im vereinfachten Verfahren
ein Schriftenwechsel und Instruktionsverhandlungen
moglich sind (Art. 246 Abs. 2 ZPO), kann im Rahmen der
Prozessleitung flexibel auf die Komplexitit des Sachver-
haltes reagiert werden.*’

2. Scheidungsklage; nicht festgestellter
Scheidungsgrund oder Scheitern
der Einigungsverhandlung

Bei der Scheidungsklage ist auf das eigentliche Klage-
verfahren neu das vereinfachte Verfahren anwendbar
(Art. 291 Abs. 3 Satz 3 nZPO). Fraglich ist, wie im neu-
en Wortlaut die Wendung «/.../ so gibt das Gericht der
klagenden Partei Gelegenheit zur Klagebegriindung oder
zur Ergdnzung der Begriindung [...]» zu verstehen ist.
Insbesondere stellt sich die Frage, ob die klagende Partei
zwingend eine schriftliche Begriindung einreichen muss
und wie zu verfahren ist, wenn die Begriindung bzw. Er-
ginzung ausbleibt. Der Wortlaut der Bestimmung war in
den Réten umstritten. Nach dem Bundesrat und dem Stén-
derat sollte die Bestimmung wie folgt lauten: «Steht der
Scheidungsgrund nicht fest oder kommt keine Einigung
zustande, wird das Verfahren kontradiktorisch fortgesetzt.
Es gilt das vereinfachte Verfahren.»*® Demgegeniiber
sah der Nationalrat vor, dass trotz der Anwendbarkeit
des vereinfachten Verfahrens wie unter dem bisheri-
gen Recht «/...] der klagenden Partei eine Frist fiir die
Nachreichung einer schriftlichen Klagebegriindung [ ...]»
angesetzt wird.*® Angesichts des letztlich angenommen
Wortlautes, der auf einen Vorschlag von NR LUSCHER in
der Einigungskonferenz zuriickgeht*® und nur noch von
«Gelegenheit zur Klagebegriindung oder zur Erginzung
der Begriindungy spricht, hat u.E. die klagende Partei die
Wahl, ob sie eine schriftliche Begriindung oder Ergén-
zung der Begriindung einreicht.*! Verzichtet sie darauf,

46 ALA. offenbar MorpASINI/BooG (FN 240), 79.

4“7 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2765; STAEHELIN/VON MUTZENBECHER
(FN 34), 829; BensammN V. Enz, Die familienrechtlichen Verfah-
rensbestimmungen de lege lata und im Lichte der ZPO-Revision,
FamPra.ch 2022, 834 ff., 847.

4“8 Vgl. Art. 291 Abs. 3 E-ZPO; AB 2021 S 690; AB 2022 S 648 ft.;
AB2023S9.

449 AB 2022 N 709; AB 2022 N 2261; AB 2023 N 218 f.; kritisch zu
diesem Vorschlag bereits Enz (FN 447), 852 f.

40 AB 2023 N 529.

1 Gl M. WEeBER (FN 3), 392 f.; unklar ob a.A. MorpasiNI/BooG
(FN 240), 79.

kann sie die Scheidungsklage an der zwingend einzuberu-
fenden Verhandlung miindlich begriinden. Entsprechend
treten u.E. keine Sdumnisfolgen ein, wenn innerhalb der
Frist keine schriftliche Begriindung eingeht.*? Dies ergibt
sich bereits daraus, dass sich die bisherige Sdumnisfolge,
wonach das Verfahren als gegenstandslos abgeschrieben
wird, nicht mehr im neuen Wortlaut findet. Sodann war
es wohl auch nicht die Absicht des Nationalrates, dass
das Ausbleiben einer schriftlichen Begriindung strenge
Saumnisfolgen nach sich ziehen soll. Jedenfalls fehlten
die im bisherigen Recht vorgesehenen Sdumnisfolgen
bereits im von der Rechtskommission des Nationalrats
vorgeschlagenen Wortlaut.** Die hier befiirwortete Aus-
legung steht zudem im Einklang mit dem von der Rechts-
kommission des Nationalrates verfolgten Ziel,** dass die
Partei, die eine kurze, nicht streitlustige Scheidungskla-
ge einreicht, um damit die Chancen auf eine Einigung zu
erhdhen, nicht bestraft wird und die Klage noch begriin-
den kann.*>> Der im Nationalrat vorgeschlagene Wortlaut
wollte v.a. sicherstellen, dass dieses zweistufige Vorgehen
erhalten bleibt.**¢ Dieses zweistufige Vorgehen ist dem
vereinfachten Verfahren allerdings bereits in besonde-
rem Masse eigen, weil hier die Klage ohne schriftliche
Begriindung eingereicht werden kann (Art. 244 Abs. 2
ZPO) und die Moglichkeit besteht, die Klage erst anléss-
lich der Hauptverhandlung miindlich zu begriinden. Die
Einigungsverhandlung nach Art. 291 ZPO ist als zwin-
gende Instruktionsverhandlung zu Vergleichszwecken an-
zusehen, ohne dass anlésslich dieser die Scheidungsklage
bereits begriindet werden miisste.*” Die so verstandene
Erleichterung fiir die klagende Partei entspricht denn auch
der Intention des Bundesrates.**

3. Selbstindige Klagen iiber den Unterhalt
von minder- und volljahrigen Kindern
und weitere Kinderbelange

Neu wird in Art. 295 nZPO klargestellt, dass das vereinfach-
te Verfahren fiir simtliche Verfahren in Kinderbelangen zur
Anwendung gelangt. Dies gilt unabhingig vom Streitwert
und unabhéngig davon, ob es sich um ein minder- oder voll-

42 So bereits die Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2766.

43 AB 2022 N 709.

434 Siehe dazu AB 2022 N 671 f. (Votum LUSCHER).

45 Vgl. zu diesem zweistufigen Vorgehen auch HurNI/HOFMANN
(FN 56), 214 .

46 AB 2022 N 671 f. und AB 2023 N 529 (Voten LUSCHER).

47 Vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2766.

48 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2766



Die Revision der ZPO

AJP/PJA 10/2023

jahriges Kind handelt.*® Durch die ausdriickliche Erwéh-
nung der volljédhrigen Kinder unter dem 7. Titel der ZPO
miisste Art. 296 ZPO auch auf diese Verfahren anwendbar
sein.*® Damit hitte das Gericht auch bei Klagen auf Unter-
halt eines volljdhrigen Kindes den Sachverhalt von Amtes
wegen zu erforschen und wire nicht an die Parteiantrige
gebunden. Die Formulierung der Botschaft ist zumindest
hinsichtlich des Offizialgrundsatzes (Art. 296 Abs. 3 ZPO)
allerdings nicht restlos klar.*! Denn sie verweist im Zu-
sammenhang mit der Anwendbarkeit von Art. 296 ZPO auf
BacHOFNER/PESENTI, die unter dem bisherigen Recht durch
eine teleologische Reduktion von Art. 296 Abs. 3 ZPO Un-
terhaltsklagen volljéhriger Kinder von der Geltung der Of-
fizialmaxime ausnehmen.*> Auch wenn es durchaus Griin-
de gibt, die fiir eine Anwendung der Dispositionsmaxime
auf Unterhaltsklagen volljahriger Kinder sprechen,*® gilt
u.E. aufgrund des Umstandes, dass die Frage in den Réten
in Kenntnis der Botschaft nicht aufgegriffen wurde, kiinftig
auch in diesen Verfahren der Offizialgrundsatz.**

C. Kompetenzattraktion;
Parteistellung der Eltern

Die Kompetenzattraktion, die im geltenden Recht in
Art. 304 Abs.2 ZPO fiir Unterhalts- und Vaterschafts-
klagen geregelt ist, wurde im Rahmen der Revision des

49 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2767; der Nationalrat machte dies
durch den von ihm vorgeschlagenen Wortlaut gegeniiber dem Ent-
wurf noch deutlicher, AB 2022 N 709; AB 2022 N 671 und 673
(Voten LuscHER bzw. BREGY). Gemadss der Botschaft soll aufgrund
des Verweises in Art. 329 Abs. 3 ZGB das vereinfachte Verfahren
auch hinsichtlich der Klagen betreffend Verwandtenunterstiitzung
gelten (Botschaft rev. ZPO [FN 5], 2767). Damit deutet der Wille
des Gesetzgebers dahin, dass die in BGE 139 III 368 begriindete
Rechtsprechung aufzugeben ist. Ob dies jedoch auch hinsichtlich
des subrogierten Gemeinwesens gilt, ist fiir uns nicht restlos klar.

40 Zur Diskussion unter dem bisherigen Recht EvA BACHOFNER/
Francesca Pesenti, Aktuelle Fragen zum Unterhaltsprozess von
Volljéhrigen, FamPra.ch 2016, 619 ff., 625. Ob fiir die Klagen des
subrogierten Gemeinwesens nicht die Verhandlungsmaxime gelten
sollte, muss hier — wie in BGE 139 II1 368 E. 3.3.3 — offengelassen
werden. Es ist aber nicht recht ersichtlich, wieso das Gemeinwei-
sen nicht von dieser Erleichterung profitieren sollte, liegt es doch
im Offentlichen Interesse, dass das Gemeinwesen finanziell nicht
im Ubermass belastet wird und gilt gemeinhin im Verwaltungsrecht
der Offizial- und Untersuchungsgrundsatz.

4l Vgl. Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2768.

42 Vgl. den Hinweis in FN 254 der Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2768
auf BACHOFNER/PESENTI (FN 460), 635 und die dort vorgenommene
teleologische Reduktion von Art. 296 Abs. 3 ZPO.

463 Vgl. dazu BacHOFNER/PESENTI (FN 460), 633 ff.

464 G1. M. Morpasin/Boog (FN 240), 80; Exz (FN 447), 857 der be-
reits gestiitzt auf die Botschaft davon ausgeht, dass der Offizial-
grundsatz zur Anwendung gelangt.

Kindesunterhaltsrechts eingefiihrt und ist seit dem 1. Ja-
nuar 2017 in Kraft. Im Vernehmlassungsverfahren wurde
angeregt, die Bestimmung mit Blick auf die Verfahrens-
stellung der Eltern, die zufolge der Kompetenzattraktion
zumeist zusammen mit dem Kind am Verfahren beteiligt
sind, zu verbessern. Der Bundesrat hat in seinem Ent-
wurf Art. 304 Abs. 2 ZPO entsprechend ergénzt: Neu ist
festgehalten, dass die Eltern Parteistellung haben, wenn
das Kindesverhéltnis zum minderjéhrigen Kind feststeht
(Satz 2). Das Gericht kann, wie im Scheidungsverfahren,
die Parteirollen verteilen (Satz 3).46

XVIIl. Rechtsmittelverfahren

A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich der Rechtsmittel kommt es zu Anpassungen
bei den Rechtsmittelfristen (Art. 314 Abs. 2 und Art. 321
Abs. 2 nZPO). Neu wird zudem in familienrechtlichen
Summarsachen die Anschlussberufung zuléssig sein
(Art. 314 Abs. 2 nZPO). Angepasst wurden weiter die Be-
stimmungen zur Erteilung und zum Entzug der aufschie-
benden Wirkung (Art. 315 und Art. 325 nZPO) und die
Revisionsgriinde (Art. 328 nZPO). Ausserdem wurde die
Rechtsprechung zur Beriicksichtigung von Noven bei der
Geltung der unbeschrinkten Untersuchungsmaxime im
Berufungsverfahren kodifiziert (Art. 317 Abs. 1% nZPO).
Daneben wurde die tiberfliissige lit. b von Art. 313 Abs. 2
ZPO gestrichen, da eine offensichtlich unbegriindete
Berufung der Gegenpartei ohnehin nicht zugestellt wird
(Art. 312 Abs. 1 letzter Teilsatz ZPO), so dass diese kei-
ne Anschlussberufung erheben kann. Zur Moglichkeit der
unbegriindeten Erdffnung der Rechtsmittelentscheide sie-
he bereits oben XIV.C.2.c.

B. Rechtsmittelfristen

1.  Berufungs-/Berufungsantwortfrist
bei familienrechtlichen Streitigkeiten
im Summarverfahren

Die Revision fiihrt bei der Berufung gegen Entscheide, die
im summarischen Verfahren ergangen sind, zu zwei An-
derungen: Erstens wird die Frist fiir die Berufung und Be-
rufungsantwort bei Summarsachen in familienrechtlichen
Streitigkeiten neu je 30 Tage betragen (Art. 314 Abs. 2

45 Zum Ganzen Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2769 f.; STAEHELIN/VON
MurtzenBecHER (FN 34), 830; Morpasini/Boog (FN 240), 82; ferner
auch WEBER (FN 3), 393.
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Satz 1 nZPO).*¢ Zweitens wird in diesen Féllen kiinftig
die Anschlussberufung moglich sein (Art. 314 Abs. 2 Satz
2 nZP0).*” Wihrend Letzteres im Gesetzgebungsprozess
unumstritten war,*® wurde um die Frist bis zuletzt heftig
debattiert;* erst auf Vorschlag der Einigungskonferenz
verstiandigte man sich auf die 30-tdgige Frist.*”

2. Beschwerdefrist bei anderen
erstinstanzlichen Entscheiden

Unter dem bisherigen Recht betrégt die Beschwerdefrist
fiir die in Art. 319 lit. b ZPO genannten «anderen erst-
instanzlichen Entscheide» 30 Tage. Denn diese sind in
Art. 321 Abs. 2 ZPO, der eine Beschwerdefrist von zehn
Tagen festlegt, im Unterschied zu den prozessleitenden
Verfiigungen nicht explizit genannt.*’! Die Rechtskom-
mission des Nationalrates schlug im Rahmen der ersten
Behandlung der ZPO-Revision vor, die Beschwerdefrist
der «anderen erstinstanzlichen Entscheide» mit derje-
nigen der prozessleitenden Verfligungen bei zehn Tagen
zu vereinheitlichen, da niemand genau sagen konne, was
ein «anderer erstinstanzlicher Entscheid» sei.*”? Da die-

46 Zu moglichen Vorbehalten hinsichtlich der Erwdhnung der vor-
sorglichen Massnahmen im Scheidungsverfahren (Art. 276 ZPO)
Hurni/Hormann (FN 56), 214.

47 Siehe dazu STAEHELIN/VON MUTZENBECHER (FN 34), 830; MORDASINI/
Booa (FN 240), 82; der Ausschluss der Anschlussberufung in den
tibrigen Summarsachen (bisher Art. 314 Abs. 2 ZPO) findet sich
neu in Abs. 1.

48 Die Anschlussberufung bei Summarsachen in familienrechtlichen
Streitigkeiten war bereits in Art. 314 Abs. 2 des Vorentwurfs und
dem Entwurf zur Revision enthalten (Erlduternder Bericht [FN 2],
78 f.; Botschaft rev. ZPO [FN 5],2771).

49 Der Bundesrat hat aufgrund der Ergebnisse der Vernehmlassung
auf die im Vorentwurf noch vorgesehene Verldngerung der Be-
rufungsfrist auf 30 Tage verzichtet (Botschaft rev. ZPO [FN 5],
2771 f.); dies wurde im Stdnderat in der ersten Beratung von ei-
ner Minderheit aufgenommen (AB 2021 S 691); in der zweiten
Beratung wollte die Mehrheit der Rechtskommission dem Natio-
nalrat folgen, wurde vom Rat aber iiberstimmt (AB 2022 S 650);
in der dritten Beratung sprach sich wiederum eine Minderheit fiir
die 30-tdgige Frist aus (AB 2023 S 9 f.). Der Nationalrat sprach
sich hingegen von Anfang an fiir die 30-tagige Frist aus (AB 2022
N 671,673 u. 709; AB 2022 N 2255,2257 u. 2261; AB2023 N 216
u. 219).

40 AB 2023 S 244 f.; AB 2023 N 529 f.

471 JakoB STEINER, Die Beschwerde nach der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Diss. Basel 2018, Ziirich/St. Gallen 2019, N 130
u. 375. Die Existenz der Kategorie der «anderen erstinstanzlichen
Entscheidey ist in der Lehre umstritten (vgl. fiir eine Ubersicht der
Lehrmeinungen SteINER, a.a.0., N 130 ff.). In BGE 145 1II 469
E. 3.2 hat das BGer bspw. entschieden, dass der Entscheid iiber ein
Ausstandsgesuch einen anderen erstinstanzlichen Entscheid i.S.v.
Art. 319 lit. b ZPO darstellt.

42 AB 2022 N 671 (Votum LUSCHER).

ser Vorschlag auch im Stidnderat Zustimmung fand,*”* gilt
kiinftig fiir beide in Art. 319 lit. b ZPO genannten Anfech-
tungsobjekte die Frist von zehn Tagen.

C. Entzug und Erteilung
der Vollstreckbarkeit

1. Entstehungsgeschichte

Bei nicht suspensiven Rechtsmitteln wie der Beschwerde
nach Art. 319 ff. ZPO besteht die Gefahr, dass zwischen
der (unbegriindeten) Eroffnung des Entscheides, mit der
die formelle Rechtskraft und Vollstreckbarkeit eintritt,
und einem allfélligen Entscheid iiber die aufschiebende
Wirkung (Art. 325 Abs. 2 ZPO) faits accomplis geschaf-
fen werden.*™ Spiegelbildlich stellt sich das Problem bei
suspensiven Rechtsmitteln, wenn nicht rechtzeitig in das
(noch vorhandene) Vermdégen vollstreckt werden kann.*”
Das Gesetz enthielt bisher keine Regelung der Zusténdig-
keit fiir einen Entscheid iiber die Erteilung und den Ent-
zug der aufschiebenden Wirkung in der Zeit zwischen Er-
offnung des erstinstanzlichen Entscheids und Einreichung
des Rechtsmittels. In der kantonalen Praxis haben sich
unterschiedliche Losungen entwickelt.*’® Der Bundesrat
hat die Problematik im Rahmen der ZPO-Revision aufge-
griffen; er schlug vor, dass das entscheidende Gericht {iber
die Vollstreckbarkeit seines Entscheides eine abweichen-
de Anordnung treffen kann.*”” Nachdem der Nationalrat
zwischenzeitlich keinen Revisionsbedarf sah,*’® setzte
sich in den Réten letztlich das vom Stdnderat vorgeschla-
gene Konzept*”® durch, wonach die Rechtsmittelinstanz
bereits vor ihrer Befassung mit dem Rechtsmittel {iber den
Aufschub oder den Entzug der Vollstreckbarkeit entschei-
den kann (Art. 315 Abs. 5 und Art. 325 Abs. 2 nZPO).*°

43 AB 2022 S 651.

474 DANIEL STAEHELIN/EvA BACHOFNER, Vollstreckung im Niemands-
land, in: Jusletter 16. April 2012, N 2.

475 ALEXANDER R. MARKUS/MELANIE HUBER-LEHMANN, Erteilung und
Entzug der Vollstreckbarkeit, AJP 2020, 1555 ff., 1556.

476 HuBer-LEHMANN (FN 413), 63 ff.; STENER (FN 471), N 471 ff.

477 Art. 236 Abs. 4; Art. 239 Abs. 2% VE- bzw. E-ZPO; Erlduternder
Bericht (FN 2), 71 ff.; Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2760 {f; kritisch
zu diesem Vorschlag Markus/HuBER-LEHMANN (FN 475), 1561 ff.

48 AB 2022 N 671 und 673 (Voten LuscHer und BreGy); AB 2022
N 706 f. u. 709 f.

49 AB 2021 S 683 f. und 691 f.

480 STAEHELIN/VON MutzeNBECHER (FN 34), 830 f.; HurNI/HorMANN
(FN 56), 216.
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2. Beider Berufung

a.  Entzug und Erteilung der vorzeitigen
Vollstreckbarkeit

Im stark umgebauten Art. 315 nZPO hélt der Ingress von
Abs. 4 neu fest, dass der gesuchstellenden Partei ein nicht
leicht wiedergutzumachender Nachteil drohen muss, damit
der Entzug bzw. die Erteilung der vorzeitigen Vollstreck-
barkeit in Frage kommt. Im Vergleich zum heutigen Recht
geht damit jedoch keine wesentliche Anderung einher. Ei-
nerseits ist beim Entzug der vorzeitigen Vollstreckbarkeit
bei Entscheiden in Art. 315 Abs. 5 ZPO (kiinftig Art. 315
Abs. 2 nZPO) bereits heute vorgesehen, dass ein nicht
leicht wiedergutzumachender Nachteil drohen muss. Ande-
rerseits ist nach der Lehre und Rechtsprechung im Rahmen
des Ermessensentscheids iiber die Erteilung der vorzeitigen
Vollstreckbarkeit bereits heute eine Interessenabwigung
vorzunehmen.*®! Dies ergibt sich aus der Natur des Ent-
scheids iiber die vorzeitige Vollstreckbarkeit als vorsorg-
liche Massnahme sui generis (vgl. Art.261 Abs. 1 lit.b
ZP0).*2 Neu hilt der Ingress zudem ausdriicklich fest, dass
der Entscheid auf Gesuch hin erfolgt. Unseres Erachtens
muss es aber auch unter dem neuen Recht mdoglich sein, im
Geltungsbereich der Offizialmaxime eine Anordnung iiber
die aufschiebende Wirkung von Amtes wegen zu treffen.*®
Wie im bisherigen Recht konnen bei der Erteilung der
vorzeitigen Vollstreckbarkeit ndtigenfalls sichernde Mass-
nahmen oder die Leistung einer Sicherheit zu Gunsten
der erstinstanzlich unterlegenen Partei angeordnet werden
(Art. 315 Abs. 4 lit. a nZPO). Beim Entzug der vorzeitigen
Vollstreckbarkeit (Art. 315 Abs. 4 lit. b nZPO) ist gemdéss
dem Wortlaut nicht vorgesehen, dass die Berufungsinstanz
sichernde Massnahmen oder die Leistung einer Sicherheit
anordnen kann. Es muss jedoch u.E. moglich sein, zu Guns-
ten der erstinstanzlich obsiegenden Partei — zu deren Nach-
teil sich der Aufschub der Vollstreckbarkeit nach Art. 315
Abs. 4 lit. b nZPO auswirkt — sichernde Massnahmen oder
die Leistung einer Sicherheit anzuordnen, wie dies auch
unter dem geltenden Recht befiirwortet wird.** Aufgrund

1 BGer, 5A_350/2013, 8.7.2013, E.2.2; OGer ZH, II. Zivilkam-
mer, LB170049-0/204, 22.1.2018, E. 2.2; SK ZPO-REeeTz/HILBER
(FN 101), Art. 315 N 24; Benepikt SEILER, Die Berufung nach der
ZPO, 2. A., Ziirich 2013, N 1018 ff.

42 MarRkUS/HUBER-LEHMANN (FN 475), 1557 ff. m.w.H.; SEiLER (FN 481),
N 1019.

43 SK ZPO-Reerz/Hier (FN 101), Art.315 N27f. u. 66; RM
Komm.-HorFrMANN-NOWOTNY, Art. 315 N 24 u. 51 i.V.m. Art. 325
N 24, in: Oliver M. Kunz/Urs H. Hoffmann-Nowotny/Damian
Stauber (Hrsg.), ZPO-Rechtsmittel Berufung und Beschwerde,
Kommentar, Basel 2013 (zit. RM Komm.-Verfasser).

44 SK ZPO-Reerz/HiLer (FN 101), Art.315 N 67, RM Komm.-
HorrmaNN-NowoTNY (FN 483), Art. 315 N 59.

der Qualifikation der Anordnung iiber den Entzug oder die
Erteilung der vorzeitigen Vollstreckbarkeit als vorsorgliche
Massnahme sui generis und des Verhidltnisméssigkeits-
grundsatzes sollte es u.E. zudem mdglich sein, anstelle des
Entzugs oder der Erteilung der vorzeitigen Vollstreckbar-
keit — als milderes geeignetes Mittel — andere vorsorgliche
Massnahmen zu Gunsten der antragsstellenden Partei an-
zuordnen.*

Wie bisher ist die aufschiebende Wirkung der Beru-
fung bei Gestaltungsentscheiden der richterlichen Aban-
derung nicht zugénglich (Art. 315 Abs.3 nZPO erfuhr
lediglich eine redaktionelle Anpassung).

b. Entscheid liber die vorzeitige Vollstreckbarkeit
vor der Befassung mit der Berufung (Art. 315
Abs. 5 nZPO)

Gemiss der in den Réten beschlossenen Kompetenzord-
nung kann die Berufungsinstanz nach Art. 315 Abs. 5
nZPO neu bereits vor Befassung mit der Berufung iiber
ein Gesuch um Erteilung oder Entzug der vorzeitigen
Vollstreckbarkeit entscheiden. In Féllen, in denen der
Entscheid ohne schriftliche Begriindung eréffnet wurde
(Art. 239 Abs. 1 ZPO), kann es fiir die Rechtsmittelins-
tanz schwierig sein, {iber ein solches Gesuch zu entschei-
den, da sie dafiir auch die Erfolgsaussichten der Beru-
fung zu beurteilen hat.*®® Gerade in diesen Féllen sollte
u.E. die vorzeitige Vollstreckbarkeit (Art. 315 Abs. 4 lit. a
nZPO) nur angeordnet werden, wenn eine hinreichen-
de Sicherheit geleistet wird und durch die Vollstreckung
bei der erstinstanzlich unterlegenen Partei kein defini-
tiver Rechtsverlust droht. Die in Art. 315 Abs. 2 nZPO
genannten Entscheide sollen einer raschen Vollstreckung
zuginglich sein; entsprechend ist die Hiirde fiir die An-
ordnung des Aufschubs der vorzeitigen Vollstreckbarkeit
nach Art. 315 Abs. 4 lit. b i.V.m. Abs. 5 nZPO eher hoch
anzusetzen. Wird die Begriindung nicht rechtzeitig ver-
langt (Art. 239 Abs. 2 ZPO) oder die Berufung nicht frist-
gerecht eingereicht, féllt die vom Berufungsgericht ge-
troffene Anordnung tiber die vorzeitige Vollstreckbarkeit
von Gesetzes wegen dahin (Art. 315 Abs. 5 nZPO).

45 Zum bisherigen Recht: OGer ZH, II. Zivilkammer, LB170049,
22.1.2018, E. 2.2; SEiLEr (FN 481), N 996, 1024 u. 1105 a.A. SK
ZPO-Reerz/Hier (FN 101), Art. 315 N 32 u. 67, welche die Zu-
standigkeit dafiir bei der ersten Instanz sehen.

486 RM Komm.-HorrmMANN-NowoTNY (FN 483), Art. 315 N 29; ANNE
SABINE ZoLLER, Vorlaufige Vollstreckbarkeit im Schweizer Zi-
vilprozessrecht, Diss. Ziirich, Ziirich/Basel/Genf 2008, N 156 u.
105 ft.; zur Problematik, dass ein Antrag vor Erlass der schriftli-
chen Begriindung die Dauer der Begriindung des erstinstanzlichen
Entscheides verlangern kann, Hurni/Hormann (FN 56), 216.
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3.  Entzug der Vollstreckbarkeit bei
der Beschwerde

a. Neufassung von Art. 325 Abs. 2 ZPO

Auch unter dem neuen Recht hemmt die Beschwerde nach
Art. 319 ff. ZPO die Rechtskraft und Vollstreckbarkeit
des angefochtenen Entscheids von Gesetzes wegen nicht.
Art. 325 Abs.2 nZPO hilt neu ebenfalls ausdriicklich
fest, dass die Rechtsmittelinstanz auf Gesuch die Voll-
streckbarkeit bei einem der betroffenen Partei drohenden
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil aufschieben
kann. Ebenfalls kann die Beschwerdeinstanz bereits vor
Einreichung der Beschwerde hieriiber einen Entscheid
treffen. Entsprechend gilt das zu Art. 315 Abs. 4 lit. b und
Abs. 5 nZPO gesagte mutatis mutandis. Es bleibt bei der
Beschwerde zu bedenken, dass mit der Eroffnung des er-
stinstanzlichen Entscheides und damit dem Eintritt der
formellen Rechtskraft®” auch die vor der ersten Instanz
angeordneten vorsorglichen Massnahmen dahinfallen, so-
fern das Gericht deren Weitergeltung nicht angeordnet hat
(Art. 268 Abs. 2 ZPO). Nétigenfalls sind somit vorsorg-
liche Massnahmen fiir das Beschwerdeverfahren neu zu
beantragen.

b. Fehlende Koordination der Bestimmungen
der ZPO und des BGG

Die dargestellte Neuregelung, die auf kantonaler Ebene
Klarheit iiber die Kompetenzordnung in der Zwischen-
phase zwischen Eroffnung und Rechtsmittelhdngigkeit
schafft, ist auch hinsichtlich der Beschwerde zu begriis-
sen. Es stellt sich jedoch die Frage, weshalb der Gesetz-
geber hinsichtlich der Beschwerde in Zivilsachen zu
einer anderen Wertung kommt. Gerade bei unbegriindet
eroffneten Entscheiden besteht eine erhebliche Differenz
zwischen den beiden Systemen.*® So ist ein nach Art. 239
Abs. 1 nZPO eroftneter, beschwerdefdhiger Entscheid
wihrend der Zeit, in der die Begriindung ausgearbeitet
wird, vollstreckbar (Art. 336 Abs.3 nZPO). Aufgrund
von Art. 112 Abs. 2 Satz 3 BGG, der nicht gedndert wur-
de, ist dies etwa bei unbegriindeten Entscheiden der ein-
zigen kantonalen Instanz (Art. 112 Abs. 2 Satz 1 nBGG
1.V.m. Art. 239 Abs. 1 ZPO) dagegen anders. Hier ist nach
Art. 112 Abs. 2 Satz 3 BGG die Vollstreckbarkeit wih-
rend der Zeit der Begriindung aufgeschoben. Anders als

47 HuBer-LEHMANN (FN 413), 60; STEmErR (FN 471), N 455, m.w.H.;
zum Zeitpunkt des Rechtskrafteintritts auch RuriBacH (FN 405),
V.A2.

48 Auch zum Folgenden Huser-Lenmann (FN 413), 76 f.; KUKO ZPO-
SoGo/NAEGELT (FN 11), Art. 239 N 22e; zu den sich daraus ergeben-
den Problemen und moglichen Losungen RuriBacH (FN 405), VI.

unter der revidierten ZPO gibt es im BGG jedoch nicht
die Moglichkeit, gestiitzt auf den unbegriindeten Ent-
scheid mit einem entsprechenden Antrag auf vorzeitige
Vollstreckbarkeit an das Bundesgericht zu gelangen.*®

4. Entzug der Vollstreckbarkeit
bei der Revision

Wie bei der Berufung und der Beschwerde spricht das Ge-
setz neu auch in Art. 331 Abs. 2 nZPO konsequent vom
Aufschub der Vollstreckbarkeit und nicht mehr vom Auf-
schub der Vollstreckung.

D. Noven bei Geltung
der Untersuchungsmaxime

Mit Art. 317 Abs. 1° nZPO wird die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur Beriicksichtigung von Noven im
Rahmen des Berufungsverfahrens kodifiziert.*® Kiinftig
ist ausdriicklich im Gesetz festgehalten, dass die Beru-
fungsinstanz in Verfahren, bei denen die uneingeschrink-
te Untersuchungsmaxime gilt, neue Tatsachen und Be-
weismittel bis zur Urteilsberatung berticksichtigt. Damit
bleibt die bundesgerichtliche Rechtsprechung bestehen,
wonach bei Geltung der sozialen bzw. eingeschrinkten
Untersuchungsmaxime Noven im Berufungsverfahren
nur unter den Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO
berticksichtigt werden.*!

E. Revisionsgriinde

1.  Nachtraglich entdeckte Tatsachen
und Beweismittel

Der Revisionsgrund von Art. 328 Abs. 1 lit. a ZPO setzt
voraus, dass eine Partei nachtraglich erhebliche Tatsachen
erfiahrt oder entscheidende Beweismittel findet, die sie im
fritheren Verfahren nicht beibringen konnte. Mit der Vor-
aussetzung, dass die Noven im vorangehenden Verfahren
nicht eingebracht werden konnten, soll verhindert werden,
dass Versaumnisse im Erstprozess mittels der Revision be-
hoben werden konnen; eine unsorgfiltige Prozessfiihrung

9 Ein Antrag nach Art. 103 Abs. 3 bzw. 104 BGG setzt die gleich-
zeitige Anhidngigmachung einer Beschwerde voraus BGE 142 111
695 E. 4.2.1; BGer, 5SA_271/2023, 5.4.2023, E. 1; 2C_1080/2017,
28.12.2017, E. 2.3 f.; siche auch Morpasini/Booa (FN 240), 84, die
sich entsprechend dafiir aussprechen, unter dem kiinftigen Recht,
solche Antrédge gestiitzt auf das Dispositiv zuzulassen.

40 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2773; STAEHELIN/VON MUTZENBECHER
(FN 34), 831; Hurni/Hormann (EN 56), 212.

“1 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2772 f.
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soll nicht belohnt werden.*> Das Bundesgericht stellt an
die im Prozess anzuwendende Sorgfalt verhéltnismissig
hohe Anforderungen.*”® Neu wird in Art. 328 Abs. 1 lit. a
nZPO die Wendung «trotz gehdriger Aufmerksamkeit» im
Gesetzestext eingefiigt. Trotz des Fehlens einer Begriin-
dung deutet u.E. die erfolgte Anpassung, die sich auch auf
Art. 123 Abs. 2 lit. a BGG erstreckt, auf den gesetzgeberi-
schen Willen hin, die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zum erwarteten Sorgfaltsmassstab abzuschwéchen.** Dies
wird u.E. insbesondere beim franzosischen Wortlaut deut-
lich.*® Der angenommene Wortlaut von Art. 328 Abs. 1
lit. a nZPO deckt sich auch mit dem Wortlaut von Art. 190a
Abs. 1 lit. a IPRG, der per 1. Januar 2021 in Kraft getreten
ist. Inwieweit damals eine Abschwichung der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung beabsichtigt war, geht soweit
ersichtlich weder aus der Botschaft zum rev. IPRG*® noch
aus der diesbeziiglichen Beratung im Parlament®” hervor.

2. Mangel im Entscheidsurrogat

Im Wortlaut von Art. 328 Abs. 1 lit. c nZPO wurde neu
die Wendung «wegen formeller oder materieller Mdngel»
eingefiigt. Unseres Erachtens ergibt sich aus dem neuen
Wortlaut keine inhaltliche Anderung. Nicht restlos klar ist
allerdings, worauf das Parlament mit den genannten for-
mellen Méngeln genau abzielte. Unseres Erachtens diirfte
damit die Nichteinhaltung von prozessualen Vorschriften
beim Abschluss des Vergleichs, der Klageanerkennung
oder des Klageriickzugs gemeint sein.**

42 BGer, 5D_83/2017, 27.11.2017, E.2.3.1; BGer, 5A_558/2014,
7.9.2015, E. 5.2; KUKO ZPO-BRUNNER/TANNER (FN 11), Art. 328
N 3; CHK ZPO-SutTteErR-SomM/SEILER (FN 72), Art. 328 N 11; BSK
ZPO-Herzoa (FN 86), Art. 328 N 50 f.

43 BGer, 5D_83/2017,27.11.2017,E. 2.3.1 m.w.H.; BGer, 5A_558/2014,
7.9.2015,E.5.2 ff.

44 Der Nationalrat schlug zunéchst die Wendung: «trotz gehériger
Sorgfalty vor (AB 2022 N 710), stimmte dann aber der vom Stén-
derat (AB 2022 S 651) vorgeschlagenen Wendung: «trotz gehori-
ger Aufmerksamkeity zu (AB 2022 N 2262). Wortmeldungen gab
es keine. Siehe aber auch STAEHELIN/VON MUTZENBECHER (FN 34),
832 FN 163, die davon ausgehen, dass damit die Frage geklart
wird, ob objektive Unmdglichkeit oder objektive Sorgfalt voraus-
gesetzt ist.

5 Vgl. BGE 143 111 272 E. 2.2: «/...] malgré toute sa diligence [...]»;
gegeniiber Art. 328 Abs. 1 lit. a nZPO franz. Fassung: «/...] bien
qu’elle ait agi avec la diligence requise [...]».

496 Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internatio-
nale Privatrecht (12. Kapitel: Internationale Schiedsgerichtsbar-
keit) vom 24. Oktober 2018, BB1 2018 7163 ff. (zit. Botschaft rev.
IPRG), 7201 f.

7 AB 2019 N 2405 ff.; AB 2020 S 42 ff.

48 Zur bisherigen Rechtslage bereits BGE 139 III 133 E. 1.3; SK
ZPO-FreiBURGHAUS/AFHELDT (FN 101), Art. 328 N 26; siche ferner
auch STAEHELIN/VON MUTZENBECHER (FN 34), 832.

3. Nachtrdagliche Entdeckung eines Ausstand-
grundes (Art. 328 Abs. 1 lit. d nZPO)

Wird ein Ausstandgrund nach dem Abschluss des Ver-
fahrens entdeckt, ist dieser mit der Revision geltend zu
machen (Art. 51 Abs. 3 ZPO). Im revidierten Recht wird
dieser Revisionsgrund in Art. 328 Abs. 1 lit. d nZPO aus-
driicklich festgehalten. Wie bei Art. 51 Abs. 3 nZPO (siehe
oben IV) wurde auch hier die bundesgerichtliche Recht-
sprechung, nach der kein anderes Rechtsmittel mehr zur
Verfuigung stehen darf,*” in den Wortlaut aufgenommen.>*

XIX. Volistreckungsrecht

In Art. 336 Abs. 1 lit. a nZPO wird neu Art. 315 Abs. 4 nZPO
genannt. Der Gesetzgeber geht damit — entgegen der bishe-
rigen Rechtsprechung des Bundesgerichts™' — offensichtlich
davon aus, dass Entscheide nach Art. 315 Abs. 2 nZPO (Ge-
gendarstellungsrecht, vorsorgliche Massnahmen, Anweisun-
gen an die Schuldner und Sicherstellung des Unterhalts) mit
der Eroffnung rechtskriftig werden. In Art. 336 Abs. 3 nZPO
wird festgehalten, dass unbegriindete Entscheide mit der Er-
offnung des Dispositivs vollstreckbar sind, wenn sie entwe-
der rechtskriftig sind und die Vollstreckbarkeit nicht aufge-
schoben wurde (Art. 336 Abs. 1 lit. a nZPO) oder aber noch
nicht rechtskréftig sind und die vorzeitige Vollstreckbarkeit
bewilligt wurde (Art. 336 Abs. 1 lit. b nZPO). Damit wird
indirekt festgehalten, dass ein nicht begriindeter Entscheid
mit der Er6ffnung des Dispositivs rechtskriftig wird, wenn
lediglich ein Rechtsmittel ohne Suspensiveffekt zur Verfii-
gung steht. Dies ist bei der Beschwerde mit Ausnahme der
LugU-Beschwerde (Art. 327a Abs. 2 ZPO) und offenbar neu
der Berufung, wo diese keine aufschiebende Wirkung hat,
der Fall (Art. 315 Abs. 2 nZPO).

XX. Schiedsverfahren
A. Uberblick iiber die Anderungen

Im Bereich des (Binnen-)Schiedsverfahrensrecht fin-
den sich geringfiigige Anderungen an Art. 370 Abs. 1
nZPO (Abberufung eines Mitglieds des Schiedsgerichts),
Art. 372 Abs. 2 ZPO (Streichung), Art. 374 Abs. 2 nZPO
(vorsorgliche Massnahmen) und Art. 396 Abs.1 lit.a
nZPO (Revisionsgriinde).

49 BGE 139111 466 E. 3.4.
500 Zum Ganzen Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2774.
1 BGE 139 111486 E. 3.
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B. Anpassungen der ZPO an vorherige
Anderungen im IPRG

Die Anpassungen der ZPO beim Schiedsverfahrensrecht
gehen vor allem auf vorherige Anderungen im IPRG zu-
rlick.’” So schafft etwa der Wegfall des Zustimmungser-
fordernisses des Schiedsgerichtes zur Beantragung einer
vorsorglichen Massnahme durch eine Partei (Art. 374
Abs. 2 nZPO) einen Gleichklang mit Art. 183 Abs. 2
IPRG.*® Gleiches gilt in Bezug auf Art. 396 Abs. 1 lit. a
nZPO, der die Revisionsgriinde unter Bezugnahme auf
Art. 123 BGG und die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung — sowie im Einklang mit Art. 328 Abs. 1 lit. anZPO
und Art. 190a IPRG — neu formuliert und kiinftig von der
Partei verlangt, dass sie «trotz gehoriger Aufmerksam-
keit» erst nachtrédglich erhebliche Tatsachen erfahrt oder
entscheidende Beweismittel findet.>* Zur Frage, ob damit
eine Anderung am Sorgfaltsmassstab in der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung fiir das Vorbringen unechter
Noven einhergeht, siche bereits oben XVIILE.1.

Abweichend von Art. 180b Abs. 1 IPRG regelt der
Gesetzgeber indes die Abberufung eines Mitglieds des
Schiedsgerichts (Art. 370 Abs. 1 nZPO). Wahrend das
IPRG keinerlei Formvorschriften fiir die Vereinbarung
der Parteien liber die Abberufung kennt, verlangt Art. 370
Abs. 1 nZPO die Form der Schiedsvereinbarung.’® Nach
Art. 358 Abs. 1 ZPO muss fiir die Schiedsvereinbarung
eine Form gewihlt werden, die den Nachweis durch Text
erlaubt.’ Die Griinde fir die Unterschiede zwischen
ZPO und IPRG sind unklar; allerdings wird sich auch im
Anwendungsbereich von Art. 180b Abs. 1 IPRG in jedem
Fall die Textform zu Beweiszwecken empfehlen.>"

32 Zu diesen etwa: PHiLipp HABEGGER, Das Parlament verabschiedet
die Revision von Kapitel 12 IPRG mit einem Feinschliff, ASA Bul-
letin 2020, 548 ff.

93 HaBEGGER (FN 502), 558 f., hatte dies noch bei der Revision des
IPRG kritisiert.

304 Vgl. Botschaft rev. IPRG (FN 496), 7202; bereits mit der Revisi-
on des IPRG, AS 2020 4179, wurde Art. 396 Abs. 1 lit. d ZPO zum
Ablehnungsgrund gegen ein Mitglied eines Schiedsgerichts einge-
fiihrt.

505 Bereits zur Divergenz zwischen IPRG und ZPO durch die beste-
henden Regelungen bestand Kritik: HABEGGER (FN 502), 555.

% Siehe dazu etwa KUKO ZPO-Dasser (FN 11), Art. 358 N 1 ff; BK
ZPO 111-PriSTERER, Art. 358 N 9 ff., in: Heinz Hausheer/Hans Peter
Walter (Hrsg.), Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Bd. III, Art. 353-399 ZPO und 407 ZPO, Bern 2014 (zit.
BK ZPO IlI-Verfasser); CHK ZPO-SutTER-SoMM/SEILER (FN 72),
Art. 358 N3 f.

07 BK IPRG-AkikoL/Borio, Art. 180b N 13, in: Regina E. Aebi-Miil-
ler/Christoph Miiller (Hrsg.), Berner Kommentar Bundesgesetz
iber das Internationale Privatrecht (IPRG), Internationale Schieds-
gerichtsbarkeit, Bern 2023.

C. Verfahrenskoordination

Nach Art. 372 Abs. 2 ZPO hat bislang das staatliche Ge-
richt oder das Schiedsgericht als zweitangerufenes Ge-
richt sein Verfahren auszusetzen, bis das erstangerufene
Gericht iiber die Zustidndigkeit entschieden hat. Der Ge-
setzgeber beseitigt mit der ersatzlosen Streichung des
Art. 372 Abs. 2 ZPO den von ihm anerkannten Wertungs-
widerspruch mit Art. 61 Abs. 1 lit. b ZPO. Bisher muss
das spiter angerufene Schiedsgericht sein Verfahren aus-
setzen, obwohl in den Fillen des Art. 61 Abs. 1 lit. b ZPO
nur ihm die volle Kognition iiber die eigene Zusténdigkeit
zukommt.>® Die Konsequenz der Streichung ist, dass der-
selbe Streitgegenstand stets bei staatlichem Gericht und
Schiedsgericht parallel rechtshidngig gemacht werden
kann. Damit kann das staatliche Gericht nunmehr auch
dann die Priifung nach Art. 61 ZPO vornehmen, wenn
parallel ein Verfahren vor dem Schiedsgericht héngig
ist.>® Zum bisherigen Recht wird vertreten, dass das je-
weils andere Gericht an den positiven Zustindigkeitsent-
scheid gebunden ist.’!° Allerdings féllt das Argument fiir
eine Bindung des Schiedsgerichts aufgrund der Litispen-
denz’'! mit der Streichung von Art. 372 Abs. 2 ZPO weg,
weil im Grunde beide Verfahren nunmehr parallel gefiihrt
werden kdnnen. Da das Schiedsgericht also zukiinftig das
Verfahren nicht mehr aussetzen muss, wird das staatliche
Gericht zu priifen haben, ob nicht eine Aussetzung des
Verfahrens nach Art. 126 ZPO bis zum (rechtskréftigen)
Zustindigkeitsentscheid zweckmaéssig ist. Spitestens im
Zeitpunkt der Sachentscheidung wird das jeweils andere
Gericht aber aufgrund von res iudicata sein Nichteintre-
ten beschliessen miissen.’!2

308 Botschaft rev. ZPO (FN 5), 2775; siehe auch MLADEN STOJILIKOVIC,
Die Kontrolle der schiedsgerichtlichen Zusténdigkeit, Diss. Ziirich,
Ziirich 2014, 152 ff.
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10 KUKO ZPO-Dasser (FN 11), Art. 359 N 7 u. Art. 372 N 15; BSK
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Ziirich/St. Gallen 2014, N 1264; StonLikovic (FN 508), 107.
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