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Ubersicht

Die Schweizerische Zivilprozessordnung ist seit sieben Jahren in Kraft. Sie hat
sich nach der Ansicht der betroffenen Fachkreise und Stakeholdergruppen in der
Praxis insgesamt bewdihrt und damit als praxistauglich erwiesen. Durch punktuel-
le Verbesserungen sollen die Funktionsfihigkeit der ZPO und damit die Rechts-
durchsetzung weiter verbessert werden. Insbesondere sollen das Prozesskosten-
recht angepasst und so der Zugang zum Gericht erleichtert werden. Daneben
sollen die Verfahrenskoordination vereinfacht, das Schlichtungsverfahren ge-
starkt und weitere Aspekte und Unklarheiten gesetzlich geklirt oder prizisiert
werden. Gleichzeitig soll die kollektive Rechtsdurchsetzung durch die Neurege-
lung der Verbandsklage und die Schaffung eines Gruppenvergleichsverfahrens in
Zukunft die Durchsetzung von Massenschiiden sowie von Streuschdiden erleich-
tern und damit eine Rechtsschutzliicke geschlossen werden. Mit dieser Revisions-
vorlage werden mehrere parlamentarische Auftrige erfiillt und die Durchsetzung
des Privatrechts weiter gestiirkt.

Ausgangslage

Am 1. Januar 2011 wurde mit der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) das
Zivilprozessrecht schweizweit kodifiziert und vereinheitlicht worden. Nach sieben
Jahren ist die ZPO heute im praktischen Alltag der Gerichte, Anwidltinnen und
Anwdlte und der Rechtsunterworfenen etabliert. Mit der Motion 14.4008 hat das
Parlament den Bundesrat beauftragt, die Praxistauglichkeit der ZPO zu priifen und
eine entsprechende Gesetzesvorlage vorzulegen. Daneben verlangen weitere parla-
mentarische Vorstosse erste Anpassungen der ZPO. Die Motion 13.3931 verlangt im
Anschluss an den Bericht des Bundesrates zum kollektiven Rechtsschutz von Juli
2013 die Ausarbeitung einer Vorlage zum Ausbau der bestehenden Instrumente
sowie zur Schaffung neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes zur gemein-
samen Geltendmachung von Streu- und Massenschdden.

Inhalt der Vorlage

Die Priifung der Praxistauglichkeit hat gezeigt, dass sich die ZPO nach Ansicht
samtlicher Fachkreise und Stakeholdergruppen in der Praxis insgesamt bewdhrt
hat. Punktuell festgestellte Schwachpunkte sollen durch entsprechende Anpassungen
eliminiert werden, um die Anwendung der ZPO weiter zu verbessern. Dabei sollen
die bewdhrten Konzepte und Grundsdtze der ZPO und damit auch die kantonale
Autonomie in der Gerichtsorganisation beibehalten werden.

Abbau von Kostenschranken

Durch die Halbierung der Prozesskostenvorschiisse und eine Anpassung der Kos-
tenliquidationsregelung sollen die festgestellten Mdingel im Kostenrecht und damit
ein zentraler Kritikpunkt beseitigt werden, ohne dass dabei in die kantonale Tarif-
hoheit eingegriffen wird.




Stirkung der kollektiven Rechtsdurchsetzung

In Umsetzung eines parlamentarischen Vorstosses und friiherer Vorschldge des
Bundesrates soll die kollektive Rechtsdurchsetzung gestdrkt und damit eine Rechts-
schutzliicke geschlossen werden. Dazu soll ein allgemeines Gruppenvergleichsver-
fahren geschaffen werden, das die einvernehmliche kollektive Streiterledigung
ermoglicht. Gleichzeitig soll die bewdhrte Verbandsklage neu und auch in den
Spezialgesetzen einheitlich geregelt werden; neu soll auch eine reparatorische
Verbandsklage zur Durchsetzung von Massenschdden sowie teilweise auch
Streuschdden moglich sein. Parallel soll die kollektive Rechtsdurchsetzung im Wege
des Individualrechtsschutzes erleichtert und damit gefordert werden.

Erleichterung der Verfahrenskoordination

Die koordinierte und damit effiziente Geltendmachung und Entscheidung iiber
mehrere Anspriiche soll erleichtert werden; dazu sind die Bestimmungen iiber die
Streitgenossenschaft, die Streitverkiindungsklage, die Klagenhdufung und die Wi-
derklage anzupassen. Dabei soll zukiinftig nicht mehr die gleiche Verfahrensart
vorausgesetzt werden; das fiihrt dazu, dass eine koordinierte Geltendmachung
hdufiger als bisher méglich wird.

Stirkung des Schlichtungsverfahrens

Das bewdhrte Schlichtungsverfahren soll punktuell gestdirkt werden. So soll dieses
in weiteren Streitigkeiten zum Zuge kommen und die Kompetenz der Schlichtungs-
behorden zu Entscheidvorschldgen ausgebaut werden.

Weitere punktuelle Anpassungen

Mit weiteren punktuellen Anpassungen soll die Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
verbessert und damit die Anwenderfreundlichkeit weiter gestirkt werden. So sollen
wichtige Erkenntnisse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gesetzlich verankert
werden. Gleichzeitig sollen erkannte Schwachpunkte oder Mdngel beseitigt werden.
Der Umgang mit Eingaben an ein unzustindiges Gericht oder eine falsche Behérde
soll anwenderfreundlicher werden.

Neu soll zudem ein Mitwirkungsverweigerungsrecht fiir Unternehmungsjuristinnen
und -juristen geschaffen werden, damit wird ein parlamentarischer Vorstoss umge-
setzt. Schliesslich soll eine gesetzliche Grundlage fiir die zukiinftige Erstellung von
schweizweiten Statistiken und Geschdftszahlen der Zivilgerichtsbarkeit durch Bund
und Kantone geschaffen werden.
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Erlauternder Bericht

1 Grundziige der Vorlage

1.1 Ausgangslage

1.1.1 Erfolgreiche Vereinheitlichung des Zivilprozess-
rechts

Die Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO)! ist vom Parlament am 19. Dezem-
ber 2008 verabschiedet worden und am 1. Januar 2011 in Kraft getreten. Damit
wurde die mit der sog. Justizreform 1999/2000 beschlossene schweizweite Verein-
heitlichung des (Zivil-)Prozessrechts umgesetzt, die fritheren 26 kantonalen Zivil-
prozessordnungen hinfillig und damit die friithere horizontale Rechtszersplitterung
beseitigt.2 Weiterhin Sache der Kantone blieb demgegeniiber grundsitzlich die
Organisation der Gerichte und damit einhergehend auch die Regelung der sachlichen
und funktionellen Zustidndigkeit sowie die Tarithoheit zur Festsetzung der Prozess-
kosten, soweit die ZPO nicht ausnahmsweise etwas anderes bestimmt (vgl. Art. 3,
Art. 4 Abs. 1 und Art. 96 ZPO sowie Art. 122 Abs. 2 BV3).

Nach etwas mehr als sieben Jahren seit Inkrafttreten der ZPO ldsst sich heute fest-
stellen, dass die schweizweite Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts erfolgreich
war: Die ZPO als bundesrechtliche Kodifikation und Konsolidierung des Prozess-
rechts ist heute etabliert, im praktischen Alltag der Gerichte, Anwéltinnen und
Anwilte und der Rechtsunterworfenen erprobt und insgesamt anerkanntermassen
praxistauglich. Das haben gerade auch die Untersuchungen und der Erfahrungsaus-
tausch mit den Stakeholdern im Rahmen der Vorarbeiten zu dieser Vorlage gezeigt
(vgl. dazu auch nachfolgend unter Ziff. 1.2.1).

1.1.2 Erste Parlamentarische Vorstosse unmittelbar nach
Inkrafttreten

Bereits kurze Zeit nach Inkrafttreten der ZPO wurden im Parlament Vorstosse zu
spezifischen Einzelfragen und Problemstellungen der ZPO eingereicht; diese betra-
fen vorab Fragen der Mediation#, des Schlichtungsverfahrens’, der sachlichen Zu-

1 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung,
ZPO); SR 272.
2 Vgl. dazu ausfiihrlich Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) vom
28. Juni 2006, BBI1 2006, S. 7221 ff., S. 7233 ff. sowie Bericht Vorentwurf ZPO, S. 5
(abrufbar unter
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/archiv/zivilprozessrecht/vn-ber-
d.pdf).
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999; SR 101.
4 Pa.lv. Hiltpold 11.437 «Anderung des ZGB und der ZPO. Mediation in kindesrechtlichen
Angelegenheiten» (am 31.07.2012 zuriickgezogen); Mo. Bernasconi 11.3094 «Mediation.
Gemeinsame elterliche Verantwortung fordern» (vom NR am 13.12.2012 abgelehnt);
Ip. von Graffenried 12.3558 «Wie wird die Mediation in den Kantonen angewendet?»
(erledigt).
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standigkeit®, der Verfahrensleitung” und des kollektiven Rechtsschutzes8. Zwischen-
zeitlich sind die meisten dieser Vorstdsse erledigt. In vielen Fillen haben sich die
aufgeworfenen Fragen als verfriiht oder zu isoliert betrachtet oder als nicht grundle-
gend oder unmittelbar regelungsbediirftig erwiesen.

1.1.3 Motion RK-S 14.4008 «Anpassung der
Zivilprozessordnung» und Postulat Vogler 14.3804
«Zivilprozessordnung. Erste Erfahrungen und
Verbesserungen»

Um zu verhindern, dass stindig weitere neue Vorstosse zu einzelnen Punkten einge-
reicht werden, und um stattdessen eine Gesamtiiberpriifung und Gesamtschau der
ZPO zu ermoglichen, haben sich die eidgendssischen Rite mit der auch vom Bun-
desrat in seiner Stellungnahme vom 21. Januar 2015 beantragten Uberweisung der
Motion 14.4008 der Kommission fiir Rechtsfragen des Sténderates (Anpassung der
Zivilprozessordnung) am 19. Mérz 2015 (Stidnderat)® und am 8. September 2015
(Nationalrat)!0 dafiir entschieden, die allfdlligen Anpassungen der ZPO nicht ein-
zeln, sondern im Rahmen einer Gesamtschau zu ermitteln und anzugehen. Der
Bundesrat wurde damit beauftragt, nach einer Priifung der Praxistauglichkeit, dem
Parlament bis Ende 2018 eine entsprechende Vorlage mit den erforderlichen Geset-
zesanpassungen zu unterbreiten.

Parallel dazu reichte Nationalrat Karl Vogler das Postulat 14.3804 «Zivilprozess-
ordnung. Erste Erfahrungen und Verbesserungen» ein, das den Bundesrat beauftragt,
in Zusammenarbeit mit den Kantonen, den Gerichten sowie den Rechtsanwéltinnen
und Rechtsanwiélten und weiteren Stakeholdern zu priifen und in einem Bericht
darzulegen, wie eine erste Zwischenbilanz zur ZPO ausfillt und gestiitzt darauf
aufzuzeigen, wie bereits heute erkannte Méngel und Schwachpunkte beseitigt wer-
den konnen und das Zivilprozessrecht weiter vereinheitlicht und verbessert werden
kann. Dieses hat der Nationalrat bereits am 12. Dezember 2014 diskussionslos

5 Palv. (Poggia) Golay 12.424 «Zivilprozess. Schutz vor unverhiltnisméassiger und unge-
rechtfertigter Strenge» (keine Folge gegeben; erledigt); Mo. Romano 13.3845 «Unterbre-
chung der Verjahrung in Verfahren ohne Schlichtungsversuch nach der Zivilprozessord-
nung» (abgeschrieben; erledigt).

6 Palv. (Poggia) Golay 13.441 «Zivilprozess. Klagen betreffend Zusatzversicherungen zur
obligatorischen Unfallversicherung gleich behandeln wie solche betreffend Zusatzversi-
cherungen zur sozialen Krankenversicherungy» (Folge gegeben; vgl. dazu unter
Ziff. 1.3.7).

7 Mo. (Ribaux) Feller 13.3447 «Keine SMS und Tweets aus Gerichtssilen» (vom NR am
05.05.2015 abgelehnt); Mo. Caroni 13.3684 «Kein Begriindungszwang vor zweitinstanz-
lichen Gerichten gegen den Parteiwillen» (vom NR am 13.12.2013 abgelehnt).

8  Mo. Birrer-Heimo 11.3977 «Erleichterung der Rechtsdurchsetzung in kollektiven Verfah-
ren» (abgeschrieben; erledigt); Mo. Schwaab 13.3052 «Recht zur Sammelklage bei Da-
tenschutzverletzungen, insbesondere im Internet» (abgeschrieben; erledigt); Mo. Birrer-
Heimo 13.3931 «Fdrderung und Ausbau der Instrumente der kollektiven Rechtsdurchset-
zungy» (angenommen; vgl. dazu nachfolgend unter Ziff. 1.1.4 und 1.3.3).

9 AB SR 2015293

10 ABNR 2015 1374



angenommen!!, nachdem der Bundesrat am 5. November 2014 die Annahme bean-
tragt hatte.

1.14 Motion Birrer-Heimo 13.3931 «Forderung und
Ausbau der Instrumente der kollektiven
Rechtsdurchsetzung)

Bei der Schaffung der ZPO wurde bewusst auf neue Instrumente des kollektiven
Rechtsschutzes verzichtet, was bereits damals teilweise kritisiert wurde.12 Nach dem
damaligen Willen des Gesetzesgebers sollte dem Gedanken der kollektiven Rechts-
durchsetzung vorab mit den bekannten Instrumenten der Klagenhdufung und der
Verbandsklage entsprochen werden.!3 Zwischenzeitlich hat der Bundesrat mit sei-
nem Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und
Handlungsmoglichkeiten» vom 3. Juli 2013 eine breit angelegte Untersuchung der
Moglichkeiten der kollektiven Rechtsdurchsetzung insb. von sog. Massen- und
Streuschdden, wo es um die (gerichtliche) Durchsetzung von (Schadenersatz-)
Anspriichen einer Vielzahl von gleich oder gleichartig geschadigten Personen geht,
vorgelegt und darin aufgezeigt, dass die bestehenden Instrumente des geltenden
Rechts zur effizienten und effektiven Durchsetzung von Massen- und Streuschiden
praktisch ungeniigend beziehungsweise teilweise untauglich sind. Der Bericht zeigt
eine Liicke im geltenden Rechtsschutzsystem, womit auch der Zugang zur Gerichts-
barkeit faktisch nicht immer gewéhrleistet ist.

Unter Hinweis auf diesen Bundesratsbericht verlangt die Motion 13.3931 von Nati-
onalritin Prisca Birrer-Heimo «die Ausarbeitung der notwendigen Gesetzesidnderun-
gen, die es einer grossen Anzahl gleichartig Geschidigter erleichtern, ihre Ansprii-
che gemeinsam vor Gericht geltend zu machen. Es sollen einerseits die bereits
bestehenden Instrumente ausgebaut und andererseits auch neue Instrumente des
kollektiven Rechtsschutzes geschaffen werden. Deren Ausgestaltung trdgt den
spezifischen schweizerischen Gegebenheiten sowie der Verhinderung von Miss-
briauchen Rechnung und orientiert sich an den Erfahrungen, die in anderen europii-
schen Lindern mit solchen Modellen gesammelt wurden.». Die Motion wurde von
beiden Réten oppositionslos angenommen (NR 13.12.201314; SR 12.06.201415),
nachdem der Bundesrat am 29. November 2013 die Annahme empfohlen hatte.

Nachdem sich der Bundesrat angesichts der Ablehnung seiner Vorschlidge zur Schaf-
fung eines Gruppenvergleichsverfahrens sowie einer erweiterten Verbandsklage im
neuen Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) gegen einen sektoriellen Ansatz und

11 AB NR 2014 2355

12 Vgl. nur Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und
Handlungsméglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 14 m.w.N. (abrufbar unter
https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2013/2013-07-03/ber-br-d.pdf).

13 Vgl. nur Botschaft ZPO, BB12006, S. 7224 und 7290.

14 AB NR 2013 2204

IS AB SR 2014 539



fiir eine horizontale, sektoriibergreifende Umsetzung ausgesprochen hat,16 stehen bei
der Umsetzung der Motion Birrer-Heimo 13.3931 Vorschlidge fiir Anpassungen der
ZPO im Zentrum. Daher will der Bundesrat diese im Rahmen der Anpassung der
ZPO umsetzen, zumal sich die beiden Vorstosse in zentralen Anliegen durchaus
iberschneiden (vgl. nachfolgend unter Ziff. 1.3.3).

1.2 Praxistauglichkeit der ZPO
1.2.1 Ermittlung der Praxistauglichkeit

Zur Ermittlung der Praxistauglichkeit fand ein vielseitiger Austausch mit Vertretun-
gen aller massgeblichen Stakeholder statt:

—  Die vom Bundesamt fiir Justiz gefiihrte Arbeitsgruppe ZPO aus Vertreterin-
nen und Vertretern kantonaler Zivilgerichte erster und zweiter Instanz — die-
se besteht seit 2011 und ist aus der bereits 2010 gebildeten fritheren «Ar-
beitsgruppe Gerichtsurkunden» hervorgegangen —, hat an ihren Sitzungen
vom 7. Mai 2015, 20. Mirz 2017 und 19. Juni 2017 iiber die ZPO und mog-
liche Anpassungen diskutiert.

— Am 15. Juni 2017 fiihrte das Bundesamt fiir Justiz in Bern einen «Experten
Round Table» mit den Mitgliedern der Schweizerischen Hochschulkonfe-
renz der Zivilprozessrechtslehrerinnen und -lehrer durch.

—  Mit einer Delegation der beiden Zivilrechtlichen Abteilungen des Schweize-
rischen Bundesgerichts fand am 20. Juni 2017 eine Diskussion iiber die ZPO
aus der Sicht des Bundesgerichts statt.

— Am 21. Juni 2017 empfingen Vertreter des Bundesamts fiir Justiz eine Dele-
gation des Schweizerischen Anwaltsverbands zum Austausch iiber die ZPO.

Sodann hat das Bundesamt fiir Justiz im Zeitraum Ende 2016/Anfang 2017 mittels
eines Fragebogens an die kantonalen Gerichte eine Praxisauswertung der ZPO mit
Geschéftszahlen und Statistiken durchgefiihrt. Wesentliche Elemente und Erkennt-
nisse aus dieser Praxisauswertung werden nachfolgend dargelegt (vgl. unter
Ziff. 1.2.2).

16 Vgl. nur Botschaft FIDLEG, BBI 2015, S. 8901 ff., S. 8914 und Stellungnahme des
Bundesrates vom 17. Februar 2016 zur Interpellation Birrer-Heimo 15.4171 «Kollektive
Rechtsdurchsetzung. Umsetzung der versprochenen Massnahmen» vom 17. Dezember
2015.



Bei den Arbeiten zur Umsetzung der Motion Birrer-Heimo 13.3931 wurde das
Bundesamt fiir Justiz durch eine Expertengruppe aus Spezialistinnen und Spezialis-
ten aus Wissenschaft, Justiz und Anwaltschaft unterstiitzt und beraten.1”

1.2.2

Ergebnisse

Die Priifung der Praxistauglichkeit hat im Kern zu folgenden Ergebnissen gefiihrt,
wobei auf einzelne Punkte im Rahmen der nachfolgenden Ausfiihrungen zur bean-
tragten Neuregelung (vgl. nachfolgend Ziff. 1.3) sowie bei den Erlduterungen zu
einzelnen Artikeln (vgl. unter Ziff. 2 hinten) noch detailliert eingegangen wird:
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Die Funktionsfihigkeit der ZPO ist unbestritten und allgemein anerkannt:
Heute steht ausser Frage, dass die ZPO ihre Tauglichkeit im praktischen All-
tag der Anwenderinnen und Anwender auf allen Seiten in den letzten sieben
Jahren bewiesen hat; von keiner Seite wird dies insgesamt in Frage gestellt.
Zum heutigen Zeitpunkt kann es somit nicht um tiefgreifende oder grund-
satzliche Anpassungen der ZPO oder gar eine Totalrevision gehen; vielmehr
stehen lediglich punktuelle Anpassungen zur weiteren Verbesserung der
ZPO im Zentrum.

Insgesamt sind die Fallzahlen fiir Zivilverfahren im Sinne von Artikel 1 ZPO
seit Inkrafttreten der ZPO 2011 sowohl in erster als auch in zweiter Instanz
tiber die gesamte Schweiz bezichungsweise in der Mehrheit der Kantone ge-
sehen stabil, wenn nicht eher riickldufig, wobei in einigen Kantonen aller-
dings ein gegenldufiger Trend zu beobachten ist. Das Gleiche gilt flir die
Schlichtungsgesuche im Sinn von Artikel 197 ff. ZPO:

gehorten folgende Personen an: Prof. Dr. Samuel Baumgartner, ordentlicher Professor
Zivilprozessrecht, vergleichendes Zivilprozessrecht, Schuldbetreibungs- und Konkurs-

recht, Privatrecht und Mediation an der Universitit Ziirich, Dr. Martin Bernet, Rechtsan-

wal

t in Zirich, Prof. Dr. Alexander Brunner, emeritierter Professor an der Universitét

St. Gallen und Oberrichter am Handelsgericht Ziirich, Prof. Dr. Isabelle Chabloz, assozi-
ierte Professorin bei Universitire Fernstudien Schweiz und Lehrbeauftragte an den Uni-
versititen Bern und Fribourg, Prof. Dr. Tanja Domej, ordentliche Professorin fiir Zivilver-
fahrensrecht, Privatrecht, internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung an der

Universitit Zirich, Prof. Dr. Nicolas Jeandin, ordentlicher Professor an der Universitét
Genf und Rechtsanwalt in Genf, Prof. Dr. Karin Miiller, ordentliche Professorin fiir Pri-
vatrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Zivilverfahrensrecht an der Universitét
Luzern und Dr. Meinrad Vetter, Oberrichter und Vizeprésident des Handelsgerichts Aar-
gau.
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—  Das Schlichtungsverfahren geméss Artikel 197 ff. ZPO hat sich in der Praxis
als sehr erfolgreiches Verfahren zur aussergerichtlichen Streiterledigung er-
wiesen, ja als ein eigentliches Erfolgsmodell.18 Statistische Untersuchungen

18 Vgl. nur Standesinitiative Kanton Bern 16.302 «Erfolgsmodell Schlichtungsverhandlung
ausbauen» vom 13. Januar sowie DANIEL KETTIGER, Die Schlichtungsbehdrde im Kanton
Bern als Erfolgsmodell? Anmerkungen zu einer Untersuchung der Universitét Ziirich,
Richterzeitung/ «Justice — Justiz — Giustizia» 2014/3, ISAAK MEIER/SARAH SCHEIWILLER,
Erfolg des Schlichtungs- und Urteilsvorschlagsverfahrens nach neuer ZPO, ZSR 2014 1,
S. 155 ff. und SIBYLLE FRECH, Die Schlichtungsbehoérde — Eine Erfolgsgeschichte?, An-
waltsrevue 2015, S. 23 ff.

11



19

20

21

12

sowie die Praxisauswertung zeigen dabei Erfolgs- bzw. Erledigungsquoten
von 50% bis 80%; diese hingen offenbar vom gewédhlten Organisationsmo-
dell der Schlichtungsbehorde ab.19 Kritik wurde gedussert in Bezug auf die
Fille, in denen gemdss ZPO kein Schlichtungsverfahren stattfindet, nament-
lich in den Féllen von Artikel 5 und 6 ZPO (einzige kantonale Instanz) und
insbesondere unter dem Aspekt der Verjahrungsunterbrechung.20

In Bezug auf die Prozesskosten besteht nach verbreiteter Ansicht unter der
Geltung der ZPO in verschiedener Hinsicht ein Problem. Zum einen sind die
Prozesskosten derzeit nach Ansicht Vieler teilweise so hoch, dass dadurch
der Zugang zum Gericht und damit zum Recht fiir einige Personen faktisch
beeintrachtigt wird, wobei hier die teilweise grossen kantonalen Unterschie-
de beméngelt werden. Besonders problematisch erscheint dabei zum andern
die faktische Kostenvorschusspflicht fiir die klagende Partei in der Hohe der
gesamten Gerichtskosten sowie die Regelung, wonach das Inkassorisiko fiir
die Gerichtskosten vollstindig den Parteien bzw. der obsiegenden klagenden
Partei tiberbunden wird. In dieser verbreitet als unbefriedigend betrachteten
Rechtslage wird ein wichtiger Grund fiir die stagnierenden oder riickladufigen
Verfahrenszahlen gesehen.

Seit Inkrafttreten der ZPO hat sich zu dieser eine umfangreiche bundes-
gerichtliche Rechtsprechung entwickelt. Viele dieser Entscheide haben die
ZPO und ihre Auslegung in zentralen Punkten geklért, konkretisiert und pra-
zisiert. Zweifellos hat gerade diese bundesgerichtliche Rechtsprechung dazu
beigetragen, dass die ZPO heute als praxistauglich gilt. Im Rahmen der vor-
liegenden Anpassungsarbeiten stellt sich die Frage des Umgangs mit dieser
bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Nach verbreiteter Ansicht kann es
nicht um eine systematische Kodifikation der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zur ZPO gehen; eine solche wére nicht nur gidnzlich untypisch fiir
das schweizerische Recht, in vielen Féllen konnte der Spezifizitit der Recht-
sprechung nicht Rechnung getragen werden und wiirde damit die kontinuier-
liche Rechtsentwicklung gefdhrdet. Demgegeniiber wird es aber mit dem
Fokus Praxistauglichkeit sinnvoll erachtet, die gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung herrschende Rechtslage mittels punktueller Anpassungen in
die ZPO zu tiberfiihren.

Die Handelsgerichtsbarkeit wird tiberwiegend als sehr erfolgreich und effi-
zient bewertet, was auch die entsprechenden Geschéftszahlen belegen. Die
anfangliche Kritik des Bundesgerichts2! in Bezug auf die Situation der Han-
delsgerichte als einzige kantonale Instanz und damit Vorinstanz des Bundes-

Vgl. dazu ISAAK MEIER/SARAH SCHEIWILLER, Erfolg des Schlichtungs- und Urteilsvor-
schlagsverfahrens nach neuer ZPO, ZSR 2014 1, S. 155 ff. sowie DANIEL KETTIGER, Die
Schlichtungsbehorde im Kanton Bern als Erfolgsmodell? Anmerkungen zu einer Untersu-
chung der Universitit Ziirich, Richterzeitung/ «Justice — Justiz — Giustizia» 2014/3, FN 3.
Vgl. dazu MEINRAD VETTER, Unterbricht das Schlichtungsgesuch bei Anspriichen mit
handelsgerichtlicher Zusténdigkeit die Verjadhrung?, Jusletter vom 2. Juni 2014; JAMES

T. PETER, Verjéhrungsunterbruch von Anspriichen mit handelsgerichtlicher Zustandig-
keit, Anwaltsrevue 2012, S. 364 ff.

Vgl. Geschiftsbericht 2011 des Schweizerischen Bundesgerichts vom Februar 2012, S. 19
(abrufbar unter https://www.bger.ch/files/live/sites/bger/files/pdf/de/2011_d.pdf).
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gerichts unter dem Regime der ZPO wurde zwischenzeitlich revidiert. Die
umfangreiche bundesgerichtliche Rechtsprechung hat gerade in diesem Be-
reich zur Klirung vieler Rechtsunsicherheiten gefiihrt, womit sich die Frage
einer Uberfiihrung dieser Praxis in das Gesetz stellt.
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Im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes besteht nach verbreiteter Ansicht
mit dem geltenden Recht eine unbefriedigende Regelung beziehungsweise
Situation. So hat sich die Verbandsklage nach Artikel 89 ZPO in dieser
Form als kaum funktionsfahig erwiesen; so ist bis heute keine einzige akten-
kundig oder bekannt. Dieser Befund deckt sich mit fritheren Feststellungen
des Bundesrates.22

Auch wenn zu vielen Instrumenten der ZPO, welche der Verfahrenskoordi-
nation dienen oder diese betreffen, keine verldsslichen statistischen Angaben
vorliegen (vgl. dazu auch nachfolgend), so besteht nach verbreiteter Ansicht
Bedarf nach einer weitergehenden Regelung und weiteren Starkung der pro-
zessualen Instrumente und Moglichkeiten zur Koordination von Verfahren,
namentlich der Streitgenossenschaft und der Klagenhdufung und die Mog-
lichkeiten der Koordination von mehreren Verfahren, die zum einen im or-
dentlichen Verfahren und zum andern im vereinfachten Verfahren durchzu-
fiihren sind.

Die Funktionsfahigkeit des mit der ZPO schweizweit neu geschaffenen, bis-
her nach der Praxisauswertung kaum genutzten2?3 Instruments der Streitver-
kiindungsklage wurde zwischenzeitlich verschiedentlich in Frage gestellt,
gerade auch vor dem Hintergrund der dazu ergangenen bundesgerichtlichen
Rechtsprechung.

Vgl. Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Hand-
lungsmdglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 2, 27 f., 56 f.

Soweit iiberhaupt statistisch erfasst und verfiigbar, wurden seit Inkrafttreten der ZPO in
den Kantonen Basel-Stadt, Genf, Jura, Luzern, Neuenburg, Nidwalden, Obwalden und
Uri eine Streitverkiindungsklage erhoben, wobei solche lediglich in den Kantonen Lu-
zern, Genf und Neuenburg héufiger vorkommen.
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—  Angesichts ihrer Besonderheiten gelten fiir familienrechtliche Verfahren
(vorab Eheschutz- und Scheidungsverfahren, aber auch Kinderbelange wie
Unterhalts- und Vaterschaftsklagen) innerhalb der ZPO besondere Regelun-
gen. Diese haben sich grundsétzlich bewidhrt, wobei hier innerhalb der ZPO
sowie ldngerfristig auch dariiber hinaus weitere Verbesserungen fiir
wiinschbar gehalten werden, so in Bezug auf die anwendbaren Prozess-
maximen und ganz spezifisch die massgebenden Rechtsmittelfristen, soweit
das summarische Verfahren anwendbar ist.24 Teilweise wird hier auch zu-
nehmend der Wunsch nach schweizweit institutionalisierten besonderen Fa-
miliengerichten gedussert, die neben den familienrechtlichen Verfahren ge-
miss ZPO auch fiir andere familienrechtliche Belange im weiteren Sinne
(wie z.B. Kindes- und Erwachsenenschutz) zustandig wéren.

—  Bei der Ermittlung der Praxistauglichkeit und namentlich der Praxisauswer-
tung der ZPO mit Geschéftszahlen und Statistiken hat sich gezeigt, dass eine
Vielzahl zur Beurteilung und Bewertung der Tauglichkeit der ZPO und dar-
tiber hinaus bedeutsamer Zahlen und Statistiken derzeit nicht schweizweit
verfligbar ist. Diese Situation ist unbefriedigend.

1.3 Die beantragte Neuregelung
1.3.1 Einleitung

Die ZPO hat sich in den vergangenen sieben Jahren seit ihrem Inkrafttreten als
praxistauglich erwiesen. Daher besteht nach Ansicht des Bundesrats heute kein
Bedarf zu tiefgreifenden Anpassungen oder gar einer Totalrevision; die damals der
ZPO als Kodifikation des schweizerischen Zivilprozessrechts zugrunde gelegten
Prinzipien sollen weiterhin gelten. Dies gilt auch fiir die bestehende Kompetenzauf-
teilung und die weiterhin geltende kantonale Zusténdigkeit fiir die Gerichtsorganisa-
tion, selbst wenn diese teilweise durchaus in einem Spannungsverhédltnis zum Ver-
einheitlichungsgedanken steht.

Daher kann und muss sich die vorliegende Gesetzesvorlage auf die punktuelle
Anpassungen und Verbesserungen innerhalb der bestehenden Konzepte der ZPO
beschrinken, die zum heutigen Zeitpunkt notwendig oder sinnvoll erscheinen; dieser
Gedanke liegt gerade auch dem parlamentarischen Auftrag gemédss der Motion RK-S
14.4008 zugrunde. Fiir weitergehende Anpassungen an den Kernelementen der ZPO,
zum Beispiel in Bezug auf die Verfahrensarten und ihre Ausgestaltung, ist es derzeit
nach Auffassung des Bundesrats zu frith: Zum einen sind in vielen Bereichen weite-
re Konkretisierungen und Weiterentwicklungen der Rechtsprechung zu erwarten,
denen der Gesetzgeber in vielen Féllen nicht vorgreifen sollte. Zum andern erschei-
nen solche Revisionen aufgrund einer nur gut siebenjdhrigen praktischen Erfahrung
und ohne umfassende Evaluation der gesamten praktischen Umsetzung und Imple-

24 Vgl. z.B. DANIEL STECK, Braucht die Schweiz ein einheitliches Familienverfahrens-
recht?, in: Fankhauser/Widmer Liichinger/Klingler/Seiler (Hrsg.), FS Sutter-Somm,
Ziirich 2016, S. 111 ff.
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mentierung der ZPO aufgrund einer lingeren Erfahrungszeit gewissermassen vorei-
lig und im Widerspruch zur Rechtssicherheit und Rechtsklarheit.

Dies gilt auch fiir den Bereich des Kostenrechts, wo es ebenfalls darum gehen soll,
durch Anpassungen im geltenden Recht und innerhalb der bestehenden Grundkon-
zepte Verbesserungen zu erreichen (vgl. dazu nachfolgend Ziff. 1.3.2). Daher sollen
hier die bereits bundesrechtlich geregelten Aspekte des Kostenrechts angepasst
werden mit dem Ziel, identifizierte Schranken des Zugangs zum Gericht zu senken
und damit den Rechtsschutz zu stirken. Die Vorschlige des Bundesrates entspre-
chen in zentralen Punkten solchen, die bereits bei der Schaffung der ZPO vorlagen,
dann aber in den politischen Diskussionen damals abgelehnt wurden. Nichts hindert
den Gesetzgeber aber daran, mit der siebenjdhrigen Erfahrung auf seine damaligen
Entscheide zuriickzukommen und heute zu besseren Losungen zu kommen.

Eine Ausnahme ist fiir den kollektiven Rechtsschutz zu machen: Hier ist angesichts
der festgestellten und anerkannten Rechtsschutzliicken vorab zur (kollektiven)
Geltendmachung von Massenschiden nach Ansicht des Bundesrats in Erfiillung der
Motion Birrer-Heimo 13.3931 auf die damaligen Entscheidungen des Gesetzgebers
zuriickzukommen: Die Regelung der Verbandsklage ist beziiglich ihrer Vorausset-
zungen und ihres Anwendungsbereich entsprechend anzupassen; bei der Verbands-
klage handelt es sich um ein bekanntes und bewéhrtes Instrument des schweizeri-
schen Rechts. Gleichzeitig ist ein Gruppenvergleichsverfahren zu schaffen, bei dem
die kollektive Streiterledigung auf einer einvernehmlichen und gerichtlich geneh-
migten Vergleichslosung basiert. So wird die ZPO um Instrumente der echten kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung ergénzt (vgl. dazu ausfiihrlich unter Ziff. 1.3.3). Diese
tragen wiederum den spezifischen schweizerischen Verhiltnissen und der schweize-
rischen Rechtskultur Rechnung. Umgekehrt weiterhin nicht in Betracht kommt fiir
den Bundesrat die Schaffung einer eigentlichen Gruppenklage, wie sie teilweise
auch verlangt wurde,25 oder gar einer Sammelklage US-amerikanischen Zuschnitts
nach einem opt out-Konzept.

Offen gegeniiber steht der Bundesrat auch einer weiteren Entwicklung und Positio-
nierung der Schweiz als internationaler Justizplatz, wie sie in jlingster Zeit vermehrt
angeregt wurde.26 Als Schiedsort gehort die Schweiz heute zu den gefragtesten
Standorten fiir internationale Schiedsgerichte, und der Bundesrat will diese Attrakti-
vitdit mit der laufenden Revision der internationalen Schiedsrechtgerichtsbarkeit
weiter verbessern.2” Daneben kommt der staatlichen Gerichtsbarkeit im internationa-
len Kontext ebenso wichtige Bedeutung zu, wie die entsprechenden Entwicklungen
im Ausland zeigen (z.B. Singapur und die Niederlande), wo in den letzten Jahren
spezialisierte Gerichte oder Gerichtskammern mit spezifischen Verfahrensregeln fiir

25 Vgl. Empfehlung der Eidgendssischen Kommission fiir Konsumentenfragen (EKK) vom
17. Februar 2015 betreffend Sammelklagen (abrufbar unter
https://www konsum.admin.ch/bfk/de/home/themen/sekretariat-ekk/empfehlungen.html).

26 Vgl. z.B. ZOE BACHES, Schweizer Recht als Exportprodukt — Was ein neues staatliches
Gericht fiir international agierende Unternehmen dem Standort bringen konnte, NZZ
8. Juli 2017, S. 29. )

27 Vgl. dazu Vorentwurf und Erlduternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber
das Internationale Privatrecht (Internationale Schiedsgerichtsbarkeit) vom 11. Januar
2017 (abrufbar unter https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2017/ref 2017-
01-11.html).
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die Abwicklung internationaler Streitfille vor staatlichen Gerichten geschaffen
wurden. Diese Entwicklungen sind heute von besonderer Aktualitdt. Angesichts der
rechtlichen Unwégbarkeiten, die mit dem Ausscheiden des Vereinigten Konigreichs
aus dem europdischen Rechtsraum verbunden sind, suchen Vertragsparteien, die
Gerichtsstand London vereinbart haben — oder vereinbart hétten —, moglicherweise
alternative Gerichtsstinde in einem Vertragsstaat des Lugano-Ubereinkommens. Der
Bundesrat verfolgt diese Entwicklungen aufmerksam. Sollte von kantonaler Seite
der Wunsch bestehen, gewisse kantonale Zivil- und Handelsgerichte aktiver fiir die
Beilegung internationaler Streitigkeiten zu platzieren, wéire der Bundesrat losgelost
von dieser Revision bereit zu priifen, ob gegebenenfalls auch auf Stufe Bund Geset-
zesanpassungen angezeigt sind.

1.3.2 Kostenrecht: Halbierung der Gerichtskosten-
vorschiisse und Anpassung der Kostenliquidations-
regelung

Die vielstimmige Kritik am geltenden Prozesskostenrecht ist nach Ansicht des
Bundesrates berechtigt. Zur Verbesserung und insbesondere zur Gewéhrleistung des
Zugangs zum Recht auch fiir Personen und Parteien, die weder besonders begiitert
noch in den Genuss der unentgeltlichen Rechtspflege gemiss Artikel 117 ff. ZPO
kommen, schlidgt der Bundesrat folgende Massnahmen vor:

—  Die Prozesskostenvorschiisse geméss Artikel 98 ZPO sind auf maximal die
Hilfte der mutmasslichen Gerichtskosten zu begrenzen, wie es auch teilwei-
se im fritheren kantonalen Recht und dem Vorschlag gemiss damaligen
Vernehmlassungsentwurf zur ZPO vorgesehen war. Damit reduziert sich
diese faktische Zutrittsschranke ganz erheblich, ohne dass insbesondere die
Warn- und Filterfunktion eines solchen Vorschusses in Frage gestellt wiirde.

—  Die Regelung iiber die Liquidation der Prozesskosten (Art. 111 ZPO) soll
dahingehend angepasst werden, dass die Gerichtskosten mit den geleisteten
Vorschiissen der kostenpflichtigen Partei verrechnet werden; dariiber hinaus
wird ein Fehlbetrag nachgefordert oder ein Uberschuss zuriickerstattet. Nicht
mehr die Parteien sollen das Inkassorisiko tragen, sondern der Staat; dies
entspricht in vielen Kantonen einer Riickkehr zum bewihrten System vor
Inkrafttreten der ZPO.

—  Die Aufklarungspflicht der Gerichte iiber die Prozesskosten soll neu auch
die Moglichkeiten der Prozessfinanzierung beinhalten. Prozessfinanzierung
durch Dritte stellt eine Mdglichkeit dar, finanzielle Hiirden der prozessualen
Geltendmachung von Rechten zu beseitigen — zumindest in Fillen von hohe-
ren Streitwerten.

Demgegeniiber sieht der Bundesrat davon ab, die Schaffung schweizweit einheit-
licher Gebiihrentarife oder zumindest eines Rahmentarifs vorzuschlagen und damit
in Anpassung von Artikel 96 ZPO die kantonale Tarithoheit zu beschrianken oder
aufzuheben. Nach seiner Ansicht ist es zum jetzigen Zeitpunkt angezeigt, die bereits
bundesrechtlichen Prozesskostenregelungen innerhalb der ZPO anzupassen und zu
verbessern, anstatt erneut in die kantonale Organisationsautonomie einzugreifen.
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1.3.3

Kollektiver Rechtsschutz: Erweiterung und
Erginzung der Verbandsklage und Schaffung eines
Gruppenvergleichsverfahrens (Erfiillung Motion
Birrer-Heimo 13.3931)

Zur Schliessung der bereits frither identifizierten Rechtsschutzliicken und zur Ver-
besserung der kollektiven Rechtsdurchsetzung schldgt der Bundesrat in Erfiillung
der Motion Birrer-Heimo 13.3931 (vgl. dazu oben Ziff. 1.1.4) folgende drei Mass-
nahmen zur kollektiven Durchsetzung von Massenschidden und teilweise auch von
Streuschéden?8 vor:

28

Die Verbandsklage gemiss Artikel 89 ZPO soll nicht mehr nur auf Person-
lichkeitsverletzung beschrankt sein. Die Voraussetzungen der Klagelegiti-
mation flir Verbédnde sollen ausgebaut werden. Gleichzeitig soll neu eine re-
paratorische Verbandsklage auf Schadenersatz oder Gewinnherausgabe
geschaffen werden (Art. 89a VE-ZPO); dabei kann eine klagende Organisa-
tion, insbesondere ein Verein, im Wege einer sogenannten Prozessstand-
schaft in eigenem Namen finanzielle Anspriiche der betroffenen Angehori-
gen einer bestimmten Personengruppe geltend machen. Damit soll ins-
besondere die Geltendmachung sogenannter Massenschidden ermoglicht
werden, indem finanzielle Anspriiche vieler betroffener Personen aufgrund
einer ausdriicklichen Erméachtigung (opt in) in Schriftform oder in einer an-
deren Form, die den Nachweis durch Text ermoglicht, mit Verbandsklage
geltend gemacht werden konnen. Voraussetzung ist, dass die klagende Or-
ganisation zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen geeignet ist. Gleich-
zeitig sollen die bisherigen spezialgesetzlichen Verbandsklagen vereinheit-
licht werden und Verbandsklagen bis zu einem Streitwert von 500 000
Franken von der Pflicht zur Leistung von Kostenvorschiissen und Sicher-
heitsleistungen ausgenommen werden.

Beispiel: Ein die Interessen der Kundinnen und Kunden eines Elektrogerite-
oder Fahrzeugherstellers in der Schweiz vertretender Verein konnte somit
eine Verbandsklage zur Geltendmachung des Schadens einreichen, welchen
den einzelnen Kundinnen und Kunden dadurch entstanden ist, dass der Her-
steller seinen Kundinnen und Kunden ein fehlerhaftes Gerédt oder Fahrzeug
verkauft hat und diesen dadurch je ein Schaden in der Héhe von 2 000 Fran-
ken entstanden ist, weil das Produkt wertlos ist oder aber fiir diesen Betrag
repariert werden muss.

In Umsetzung fritherer Beschliisse des Bundesrates soll ein allgemeines
Gruppenvergleichsverfahren vorab zur Geltendmachung von Massenschéaden
geschaffen werden (vgl. Art. 352a ff. VE-ZPO). Dabei schliessen eine oder
mehrere Personen, der oder denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird,

Bei einem Massenschaden wird eine Vielzahl von Personen in gleicher oder gleichartiger

Weise betroffen und jede einzelne in einer fiir sie erheblichen Weise geschidigt. Streu-
schéden sind demgegeniiber Schéden, bei welchen eine Vielzahl von Personen lediglich
einen wertmaissig kleinen Schaden erleidet; vgl. dazu ausfiihrlich Bericht «Kollektiver
Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmoglichkeiten» des
Bundesrates vom Juli 2013, S. 10 ff.
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und eine oder mehrere Organisationen, die im gemeinsamen Interesse samt-
licher von dieser (mutmasslichen) Pflichtverletzung betroffener und damit
(mutmasslich) geschidigter Personen handeln, einen Gruppenvergleich. Die-
ser wird vom Gericht gepriift und genehmigt und damit fiir alle betroffenen
Personen fiir verbindlich erklért, wenn bestimmte gesetzliche Voraussetzun-
gen erfiillt, es sei denn, eine betroffene Person erklirt innert einer bestimm-
ten Frist ihren Austritt (sog. opt out, vgl. Art. 352g VE-ZPO).

Beispiel: In Fillen von sogenannten Anlegerschédden, in denen eine Vielzahl
von Kundinnen und Kunden eines Finanzinstituts durch falsche Informatio-
nen oder wegen systematisch mangelhafter Anlageberatung in gleicher oder
gleichartiger Weise Verluste erlitten haben, konnen das betroffene Finanz-
institut und eine im Interesse der geschidigten Kundinnen und Kunden han-
delnde Organisation einen Gruppenvergleich schliessen, der mit gericht-
licher Genehmigung grundsétzlich fiir alle betroffenen Kundinnen und Kun-
den wirksam ist und so den gesamten Massenschadensfall erledigt.

—  Mit weiteren Massnahmen soll auch die kollektive Rechtsdurchsetzung mit-
tels Individualklagen verbessert und erleichtert werden. Dabei stehen na-
mentlich die Erleichterung der Streitgenossenschaft und Klagenhdufung so-
wie die Trennung und Uberweisung von Verfahren im Vordergrund.

Der Bundesrat geht davon aus, dass damit auch fiir Félle von betragsmissig begrenz-
ten Streuschédden, die derzeit alleine schon aus prozessékonomischen Griinden kaum
je mittels Individualklagen durchgesetzt werden, eine kollektive Rechtsdurchsetzung
erleichtert beziehungsweise ermoglicht wird. Aus prinzipiellen Griinden sieht der
Bundesrat demgegeniiber von weitergehenden (Experten-)Vorschldgen ab, ange-
sichts der sogenannten rationalen Apathie seitens der Geschadigten fiir Streuschaden
ein Verbandsklage-Modell mit Austrittsmoglichkeit der Geschadigten (opt out)
einzufiihren.

1.34 Differenzierte Aufnahme der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in das Gesetz

Die umfangreiche bundesgerichtliche Rechtsprechung zur ZPO soll differenziert und
punktuell in das Gesetz aufgenommen werden, und zwar dann, wenn es um eine
verallgemeinerungsfahige Prizisierung oder Klarstellung der ZPO handelt und diese
eine zentrale und fiir die Rechtsunterworfenen unmittelbar relevante Frage des
Prozessrechts im Bereich der Zustdandigkeit, weiterer Prozessvoraussetzungen oder
der Rechtsmittel betrifft oder eine solche Praxis nach dem Willen des Gesetzgebers
gerade nicht wiinschbar ist und daher angepasst werden soll. Es geht damit nament-
lich um die Fragen der Zuléssigkeit von Rechtsmitteln (z.B. Zuldssigkeit der Revisi-
on als Rechtsmittel bei Entdeckung eines Ausstandsgrundes nach Abschluss des
Verfahrens [vgl. Art. 51 Abs. 3 und Art. 328 Abs. 1 Bst. d VE-ZPO] oder der Be-
schwerde gegen einen Abschreibungsentscheid gemédss Art. 241 Abs. 4 VE-ZPO),
der (sachlichen) Zustindigkeit (z.B. des Handelsgerichts, vgl. Art. 6 Abs. 2 Bst. c
VE-ZPO) oder der Zuldssigkeit der unentgeltliche Rechtspflege fiir die vorsorgliche
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Beweisfithrung (vgl. Art. 118 Abs. 2 zweiter Satz VE-ZPO) oder privater Gutachten
als Urkunden (vgl. Art. 177 VE-ZPO).

1.3.5 Verfahrenskoordination: Erweiterte Zulissigkeit von
Streitgenossenschaft, Klagenhaufung und Wider-
klage sowie Prazisierung der Streitverkiindungsklage

Wie die Praxistauglichkeitspriifung gezeigt hat, besteht bei der Verfahrenskoordina-
tion Optimierungsbedarf, damit noch vermehrt eine gemeinsame und damit koordi-
nierte Behandlung und Entscheidung mehrerer Streitgegenstinde beziehungsweise
Klagen oder Gesuche moglich wird, was letztlich auch effizienter und prozessoko-
nomischer ist.

Daher schldgt der Bundesrat vor, dass einfache Streitgenossenschaft, Klagenhdaufung
und Widerklage neu auch in Fillen zuldssig sein sollen, wo nicht fiir alle Anspriiche
die gleiche Verfahrensart anwendbar ist. So soll die einfache Streitgenossenschaft
auch bei nicht gleicher Verfahrensart zuldssig sein, wenn die unterschiedliche Ver-
fahrensart ausschliesslich auf dem Streitwert beruht (vgl. Art. 71 Abs. 2 Bst. a VE-
ZP0O). Klagenhdufung und Widerklage sollen zukiinftig ungeachtet davon zuldssig
sein, ob fiir einzelne Anspriiche das vereinfachte und fiir andere das ordentliche
Verfahren gilt, sofern ein sachlicher Zusammenhang besteht (vgl. Art. 90 und
Art. 224 Abs. 1 und 2% VE-ZPO); gilt fiir einzelne Anspriiche aufgrund ihrer Natur
das vereinfachte Verfahren, gelten fiir diese die besonderen Verfahrensbestimmun-
gen des vereinfachten Verfahrens geméss Artikel 247 ZPO im ordentlichen Verfah-
ren sinngemass.

Sodann schlidgt der Bundesrat vor, die Regelung der Streitverkiindungsklage in
Artikel 81 VE-ZPO neu und klarer zu fassen, damit dieses mit der ZPO neu
schweizweit geschaffene Institut attraktiver wird; dazu soll insbesondere auch fest-
gehalten werden, dass die Streitverkiindungsklage dann nicht zu beziffern ist, wenn
sie auf Leistung dessen geht, wozu die streitverkiindende Partei ihrerseits im Haupt-
verfahren verpflichtet wird (Art. 82 Abs. 1 dritter Satz VE-ZPO).

1.3.6 Ausbau des Schlichtungsverfahrens

Das Schlichtungsverfahren hat sich seit Inkrafttreten der ZPO bewéhrt und soll
daher in mehreren Punkten ausgebaut werden:

—  Die Kompetenz der Schlichtungsbehdrden, den Parteien einen Urteilsvor-
schlag zu unterbreiten, soll massvoll erweitert werden, indem ein solcher Ur-
teilsvorschlag zukiinftig in den iibrigen vermogensrechtlichen Streitigkeiten
gemaiss Artikel 210 Absatz 1 Buchstabe ¢ VE-ZPO bis zu einem Streitwert
von 10'000 Franken (statt wie bisher 5'000 Franken) mdglich sein soll.
Demgegeniiber unverdndert bei 2'000 Franken soll die Streitwertgrenze fiir
Entscheide der Schlichtungsbehorden in vermogensrechtlichen Streitigkeiten
bleiben.

19



— Neu soll ein Schlichtungsverfahren auch bei Streitigkeiten nach Artikel 5
und 6 ZPO durchgefiihrt werden, sofern die klagende Partei dies durch Ein-
reichung eines Schlichtungsgesuchs verlangt (Art. 198 Abs. 2 VE-ZPO).
Damit soll diese Moglichkeit der aussergerichtlichen Streiterledigung auch
in diesen Féllen zur Verfligung stehen, was auch unter dem Gesichtspunkt
der effizienten Verjdhrungsunterbrechung sinnvoll erscheint.

—  Ergénzend soll es den Schlichtungsbehdrden gemaéss Artikel 206 Abs. 4 VE-
ZPO ausdriicklich erlaubt sein, eine nicht personlich erscheinende Partei, die
sich in den entsprechenden Féllen auch nicht gehorig vertreten lasst, mit ei-
ner Ordnungsbusse zu bestrafen.

1.3.7 Weitere punktuelle Massnahmen zur Verbesserung
der Anwenderfreundlichkeit

Mit weiteren punktuellen Anpassungen will der Bundesrat die Anwenderfreundlich-
keit der ZPO im Lichte der bisherigen Rechtsprechung und Erkenntnisse weiter
verbessern.

Vorab geht es dabei um eine anwenderfreundlichere Regelung im Umgang mit
Klagen oder Gesuchen an ein unzustindiges Gericht einerseits und mit Eingaben,
die irrtlimlich an ein offensichtlich unzustindiges Gericht erfolgten, andererseits.
Hier soll eine Weiterleitungspflicht der Gerichte geschaffen werden, wie sie auch in
andern Prozessgesetzen {iiblich ist bzw. war (vgl. Art. 60a VE-ZPO und Art. 143
Abs. 1" VE-ZPO).

Daneben geht es um weitere punktuelle Verbesserungen des Verfahrensrechts, damit
die Verfahrensrechte der Parteien zum Schutz der einstweilen Rechtslage wiahrend
eines Verfahrens beziehungsweise eines Rechtsmittelverfahrens noch besser ge-
wihrleistet werden (vgl. z.B. Art. 236 Abs. 3 zweiter Satz, Art. 239 Abs. 2 Abs. 2
und Art. 265 Abs. 4 VE-ZPO).

Schliesslich geht es dabei um sprachliche und redaktionelle Anpassungen und Prézi-
sierungen in allen drei Sprachfassungen (vgl. z.B. Art. 96 zweiter Satz VE-ZPO,
Art. 249 und 250 VE-ZPO oder Art. 70 Abs. 2 VE-ZPO in der franzdsischen
Sprachfassung).

Die mit der parlamentarischen Initiative (Poggia) Golay 13.441 «Zivilprozess.
Klagen betreffend Zusatzversicherungen zur obligatorischen Unfallversicherung
gleich behandeln wie solche betreffend Zusatzversicherungen zur sozialen Kranken-
versicherung» verlangte Unterstellung von Zusatzversicherungen zur obligatori-
schen Unfallversicherung unter die Regelung von Artikel 7 ZPO (sowie eine ent-
sprechende Anpassung von Art. 243 Abs. 2 ZPO) wurde im Rahmen der Anpas-
sungsarbeiten gepriift. Das Parlament hat der Initiative Folge gegeben, die zustidn-
dige Kommission hat die weitere Behandlung im Hinblick auf das vorliegende
Revisionsprojekt einstweilen sistiert. Nach eingehender Priifung erachtet der Bun-
desrat die verlangte Anpassung fiir nicht sinnvoll, weshalb er von einem entspre-
chenden Vorschlag absieht. Die beiden Fille der Zusatzversicherungen zur obligato-
rischen Unfallversicherung und der Zusatzversicherungen zur sozialen Kranken-
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versicherung sind aus sachlichen Griinden mit Recht unterschiedlich zu behandeln,
zumal es beim geltenden Artikel 7 ZPO um die Ubernahme der friiheren Rechtslage
fiir Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung ging, die sich klar von
derjenigen bei Zusatzversicherungen zur obligatorischen Unfallversicherung unter-
scheidet. Es handelt sich bei der geltenden Regelung auch nicht etwa um ein gesetz-
geberisches Versehen. Daher wire eine Gleichbehandlung im Sinne des Anliegens
der parlamentarischen Initiative (Poggia) Golay 13.441 gerade nicht sachgerecht,
auch weil solche Abweichungen vom Grundsatz der sogenannten double instance
die Ausnahme bleiben miissen und die angefiihrten Effizienziiberlegungen nicht
iiberzeugen.

1.3.8 Schaffung eines Mitwirkungsverweigerungsrechts
fiir Unternehmensjuristinnen und -juristen
(Umsetzung Pa.Iv. Markwalder 15.409
«Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmens-
juristinnen und -juristen»)

Die parlamentarische Initiative Markwalder 15.409 «Berufsgeheimnisschutz fiir
Unternehmensjuristinnen und -juristen», welcher beide Réte beziehungsweise die
zustandigen Kommissionen Folge gegeben haben, verlangt die Schaffung eines
besonderen Mitwirkungsverweigerungsrechts fiir Unternehmensjuristinnen und
-juristen. Dazu wurde im Vorstoss bereits ein konkreter Gesetzesvorschlag fiir die
Einfithrung eines neuen Artikel 160a VE-ZPO gemacht, der auf entsprechende
Arbeiten einer Arbeitsgruppe der Verwaltung zuriickgeht. Dementsprechend stellt
der Bundesrat diesen Vorschlag im Rahmen dieser Vorlage zur Diskussion und
Vernehmlassung (vgl. dazu ausfiihrlich die Erlduterungen zu Art. 160a VE-ZPO
hinten).

1.3.9 Schaffung bundesgesetzlicher Grundlage fiir
schweizweite Prozessstatistik

Die Praxistauglichkeitspriifung und die Praxisauswertung haben gezeigt, dass derzeit
zu zentralen Instrumenten und Ablidufen des Zivilprozesses schweizweit kaum
verwertbare Geschiftszahlen und einheitliche Statistiken verfiigbar sind. Nach
Ansicht des Bundesrates ist aber eine geniigende Kenntnis der relevanten Rechtstat-
schen unerldsslich im Hinblick auf zukiinftige Gesetzesrevisionen. Er schldgt daher
die Schaffung einer bundesgesetzlichen Grundlage fiir die zukiinftige schweizweit
einheitliche Erfassung und Erstellung von Statistiken und Geschiftszahlen zu den
massgeblichen Kennzahlen der praktischen Anwendung der ZPO vor. Konkret
wiren also zum Beispiel Daten zu Anzahl, Art, Dauer und Kosten der Verfahren vor
den Gerichten aller Instanzen und den Schlichtungsbehdrden zu erheben (vgl. Art.
401a VE-ZPO). Dazu hat der Bund mit den Kantonen und den Gerichten zusam-
menzuarbeiten, wie dies im Ansatz bereits heute geschieht.
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14 Rechtsvergleich, insbesondere mit dem
europiischen Recht
1.4.1 Zivilprozessrecht

Am 4. Juli 2017 hat das Européische Parlament eine Entschliessung mit Empfehlun-
gen an die EU-Kommission zu gemeinsamen Standards des Zivilprozessrechts in der
Europidischen Union verabschiedet.29 Mittelfristig sollen gemeinsame Mindeststan-
dards in der Form einer EU-Richtlinie fiir faire und wirksame Zivilverfahren und zur
Wahrung des Zugangs zu den Gerichten und zum Recht das bestehende «regulatori-
sche Puzzle» aus umfangreicher EuGH-Rechtsprechung, sektorspezifischen Verfah-
rensvorschriften und Regelungen der justiziellen Zusammenarbeit ersetzen.

Das Zivilprozessrecht ist nicht nur in der Schweiz in letzter Zeit kontinuierlichen
Anpassungen unterworfen. So kann insbesondere auf folgende Neuerungen hinge-
wiesen werden:

29

30
31

32
33

34
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In Frankreich wurde der Code de procédure civile in den Jahren 2016/2017
durch das Justizmodernisierungsgesetz30 sowie dessen Ausfiihrungsgesetze3!
revidiert. Diese sehen Instrumente der Verfahrensvereinfachung und der
Entlastung der Justiz sowie zur Erleichterung des Zugangs zum Gericht vor.

In Deutschland hat die Zivilprozessordnung zuletzt Anpassungen durch das
Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerich-
ten32 sowie das Gesetz zur Einfilhrung der elektronischen Akte in der Justiz
und zur weiteren Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs33 und das
Gesetz zur Anderung von Vorschriften im Bereich des Internationalen Pri-
vat- und Zivilverfahrensrechts34 erfahren (teilweise noch nicht in Kraft ge-
treten).

Die 0Osterreichische Zivilprozessordnung hat in den letzten Jahren mit dem
Bundesgesetz vom 3. August 2015, mit dem die Zivilprozessordnung, das
Disziplinarstatut fiir Rechtsanwilte und Rechtsanwaltsanwirter sowie das

Européisches Parlament, Gemeinsame Mindeststandards des Zivilprozessrechts, Ent-
schliessung vom 4. Juli 2017 mit Empfehlungen an die Kommission zu gemeinsamen
Mindeststandards des Zivilprozessrechts in der Europdischen Union (2015/2084(INL)),
P8 TA(2017)0282.

Loin® 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siecle.
Insb. Décret n° 2017-892 du 6 mai 2017 portant diverses mesures de modernisation et de
simplification de la procédure civile.

Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom

10. Oktober 2013.

Gesetz zur Einfiihrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung
des elektronischen Rechtsverkehrs vom 5. Juli 2017.

Gesetz zur Anderung von Vorschriften im Bereich des Internationalen Privat- und Zivil-
verfahrensrechts vom 11. Juni 2017.



Gerichtsorganisationsgesetz geédndert werden, und dem 2. Erwachsenen-
schutzgesetz vom 25. April 201735 Anderungen erfahren.

1.4.2 Kollektiver Rechtsschutz

Im Anschluss an ihre Empfehlung an die EU-Mitgliedstaaten zur Einfiihrung kollek-
tiver Rechtsschutzverfahren fiir allgemeine kollektive Unterlassungs- und Schadens-
ersatzverfahren am 11. Juni 201336 fiihrte die Europdische Kommission eine Aus-
wertung der praktischen Implementierung threr Empfehlung durch; in diesem
Rahmen fand im Sommer 2017 eine 6ffentliche Konsultation statt. Am 25. Januar
2018 hat die Kommission ihren Bericht vorgelegt.3” Demnach will die Kommission
thre Empfehlungen weiter fordern, gewisse Aspekte zusdtzlich analysieren und
materiell im Rahmen zukiinftiger Initiativen zielgerichtet weiter verfolgen.

In Deutschland existiert seit dem 1. November 2005 ein Kapitalanleger-Muster-
verfahrensgesetz (KapMuG), das fiir Rechtsstreitigkeiten aufgrund offentlicher
Kapitalmarktinformationen ein Musterverfahren zur kollektiven Rechtsdurchsetzung
vorsieht. Dieses wurde 2012 neugefasst und gilt bis 2020.38 Dabei kommt es auf-
grund eines Antrags von mindestens zehn Antragstellern zu einem besonderen
Musterverfahren vor einem Oberlandesgericht iiber die Feststellung anspruchsbe-
griindender oder anspruchsausschliessender Voraussetzungen oder zur Kldrung von
Rechtsfragen, wobei ein allfélliger Musterentscheid fiir und gegen alle Beteiligten
des Musterverfahrens wirkt. Seit 2012 besteht bei Abschluss eines Vergleichs im
Musterverfahren neu die Mdglichkeit des Austritts der iibrigen Kldger innerhalb
eines Monats ab Zustellung des Vergleichs. Ende Juli 2017 legte das Bundes-
justizministerium einen Diskussionsentwurf fiir die Schaffung einer Musterfeststel-

35 Bundesgesetz, mit dem das Erwachsenenvertretungsrecht und das Kuratorenrecht im
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch geregelt werden und das Ehegesetz, das Eingetra-
gene Partnerschaft-Gesetz, das Namensénderungsgesetz, das Bundesgesetz iiber Kran-
kenanstalten und Kuranstalten, das AuBerstreitgesetz, die Zivilprozessordnung, die Juris-
diktionsnorm, das Rechtspflegergesetz, das Vereinssachwalter-, Patientenanwalts- und
Bewohnervertretergesetz, das Unterbringungsgesetz, das Heimaufenthaltsgesetz, die No-
tariatsordnung, die Rechtsanwaltsordnung, das Gerichtsgebiihrengesetz und das Gerichtli-
che Einbringungsgesetz geéndert werden (2. Erwachsenenschutz-Gesetz — 2. ErwSchG)
vom 25. April 2017.

36 Europdische Kommission, Empfehlung «Gemeinsame Grundsitze fiir kollektive Unter-
lassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung von durch
Unionsrecht garantierten Rechten» vom 11. Juni 2013, Dokument C(2013) 3539/3 sowie
Mitteilung «Auf dem Weg zu einem allgemeinen europédischen Rahmen fiir den kol-
lektiven Rechtsschutz» vom 11. Juni 2013, Dokument COM(2013) 401.

37 Report from the Commission to the European Parliament, the Council and the European
Economic and Social Committee, on the implementation of the Commission Recommen-
dation of 11 June 2013 on common principles for injunctive and compensatory collective
redress mechanisms in the Member States concerning violations of rights granted under
Union law (2013/396/EU), COM(2018) 40 final (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/newsroom/just/document.cfm?action=display&doc_1d=49502).

38 Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz vom 19. Oktober 2012 (BGBI. 1 S. 2182), das
zuletzt durch Artikel 24 Absatz 1 des Gesetzes vom 23. Juni 2017 (BGBL. I S. 1693) ge-
andert worden ist.
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lungsklage vor.3® Diese wire nach dem Entwurf als Verbandsklage zur Durchset-
zung verbraucherrechtlicher Anspriiche konzipiert, zu der sich die einzelnen be-
troffenen Personen anmelden konnen, um so beziiglich ihrer Individualanspriiche
von der Urteilswirkung profitieren zu konnen.

Frankreich kennt seit 2014 im Verbraucherrecht eine echte zweiphasige Gruppen-
klage fiir bestimmte Verbraucherverbdande zur Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen. Um an der zweiten Phase des Entschidigungsverfahrens teilzunehmen,
ist eine Beitrittserklarung (opt in) der betroffenen Verbraucherinnen und Verbrau-
cher notwendig.#0 Mit dem Justizmodernisierungsgesetz 2016 wurde diese Grup-
penklage auf alle Diskriminierungen, den Umweltschutz, den Gesundheitsschutz
und den Datenschutz ausgedehnt und einheitlich geregelt.

In Osterreich haben Praxis und Rechtsprechung seit Beginn der 2000er-Jahre die
sogenannte Sammelklage Osterreichischer Pragung entwickelt. Dabei handelt es sich
um eine inkassoweise Geltendmachung einer Vielzahl von Anspriichen im Wege
einer Klagenhdufung durch einen (Verbands-)Kliger.4! Daneben gibt es seit einigen
Jahren Bestrebungen zur Einfiihrung einer eigentlichen Gruppen- oder Sammelkla-
gen, die kiirzlich neuen Schwung erhalten haben.

Italien hat 2010 eine Gruppenklage in der Verbrauchergesetzgebung eingefiihrt, die
bereits mehrfach angepasst wurde. Dabei reicht eine Organisation oder eine einzelne
betroffen Person eine Gruppenklage ein, der sich weitere Konsumentinnen und Kon-
sumenten anschliessen konnen (opt in) und die in einem zweiphasigen Verfahren
(Zulassung der Gruppenklage und materielle Entscheidung dariiber) durchgefiihrt
wird.42

Das niederldndische Recht kennt seit Juli 2005 mit dem Gesetz betreffend die kol-
lektive Abwicklung von Massenschdden eine spezielle Regelung fiir Gruppenver-
gleiche zur kollektiven Rechtsdurchsetzung, welche 2012/2013 revidiert wurde.
Dieses besondere Gruppenvergleichsverfahren zwischen einem oder mehreren (mut-
masslich) haftenden Schiadigern und einem Verein oder einer Stiftung, der oder die
im gemeinsamen Interesse sdmtlicher Geschadigten handelt, soll zu einem gericht-
lich genehmigten und fiir sémtliche betroffenen Geschidigten, die nicht innert einer
bestimmten Frist ihren Austritt (opt out) erkldren, verbindlichen Vergleich fiihren.
Bisher wurden sieben Massenschadensfille in einem solchen Gruppenvergleichsver-

39 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz Ent-
wurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Musterfeststellungsklage vom 31. Juli 2017;
vgl. dazu AXEL HALFMEIER, Musterfeststellungsklage: Nicht gut, aber besser als nichts,
ZRP 2017, S. 201 ff.

40 Vgl. dazu STEPHANIE ROHLFING-D1JOUX, Reform des Verbraucherschutzes in Frankreich
durch die Einfiihrung einer Gruppenklage in das franzosische Recht, EuZW 2014,

S. 771 ff. m.w.H.

41 Vgl. dazu auch Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme
und Handlungsmoglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 17 ff. sowie
ALEXANDER KLAUSER/PETER HADLER, Kollektiver Rechtsschutz in der dsterreichischen
Praxis, ZZPInt 18 (2013), S. 103 ff. m.w.H.

42 Vgl. ALESSIO VICINZINO, L’action de groupe en Italie: état de la situation, Revue Euro-
péenne de Droit de la Consommation 2014, S. 549 ff.
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fahren abgewickelt.#3 Seit 2014 laufen weitere Revisionsbestrebungen, wobei die
Ausweitung und der Verbandsklage auf reparatorische Anspriiche im Zentrum steht;
am 16. November 2016 wurde ein entsprechender Gesetzesvorschlag vorgelegt.
Dieser sieht die Schaffung einer Verbandsklage zur kollektiven Geltendmachung
von Massenschidden mit einer opt out-Moglichkeit fiir die betroffenen Personen vor.

1.5 Umsetzung

Grundsitzlich bediirfen die vorgeschlagenen Anpassungen bestehender Bundes-
gesetze keiner weiteren Umsetzung auf Verordnungsstufe. Eine Ausnahme bildet die
neu vorgesehene Regelung von Artikel 401a VE-ZPO zu Statistik und Geschifts-
zahlen; hier wird der Bundesrat die Grundsitze und Modalitdten der Ermittlung der
Statistik und Geschéftszahlen in einer Verordnung festlegen miissen (Art. 401a
Abs. 2 VE-ZPO).

Die vorgeschlagenen Anpassungen der Zivilprozessordnung werden jedoch zu
Anpassungen im kantonalen Recht, namentlich in den kantonalen Gerichtsverfah-
rens- und -organisationsgesetzen, fiihren (vgl. dazu auch hinten unter Ziff. 3.2).

Erlauterungen zu den einzelnen Artikeln

2.1 Zivilprozessordnung

Ersatz eines Ausdrucks

In der Zivilprozessordnung wird einheitlich der Begriff «Entscheid» verwendet,
ungeachtet der nach wie vor vielfiltigen kantonalen Bezeichnungen.44 Insofern
erscheint die Terminologie «Urteilsvorschlagy im Schlichtungsverfahren inkonse-
quent.*5 Daher soll dieser Ausdruck durch den nédherliegenden «Entscheidvorschlagy
ersetzt werden. Dies fithrt zu Anpassungen in den Artikeln 202 Absatz 4, 203 Absatz
2, 205 Absatz 2, im Gliederungstitel vor Artikel 210, in den Artikeln 210 Sachiiber-
schrift und Text (Abs. 1 und 2) sowie Artikel 211 Absitze 1, 3 und 4. Dabei handelt
es sich um rein terminologische Anpassungen.

Art. 5 Bst. jund k

Die kollektiven Verfahren der Verbandsklage (Art. 89 f. VE-ZPO) und des Grup-
penvergleichsverfahrens (Art. 352a ff. VE-ZPO) verlangen gleich anderen Spezial-

43 Vgl. dazu auch MATTHIS PETER, Zivilprozessuale Gruppenvergleichsverfahren — Einver-
nehmliche Streitbeilegung im kollektiven Rechtsschutz, Diss. Ziirich 2017, S. 65 ff. sowie
THIJS BOSTERS, Collective Redress and Private International Law in the EU, Den Haag
2017, S. 47 ft.

44 Vgl. auch Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7343.

45 Vgl. dazu auch BRUNO LOTSCHER-STEIGER, Priifungs- und Entscheidbefugnisse der
Schlichtungsbehorde, in: Fankhauser/Widmer Liichinger/Klingler/Seiler (Hrsg.), FS Sut-
ter-Somm, Ziirich 2016, S. 409 ff., 414, der jedoch den Begriff «Erledigungsvorschlag»
vorziehen wiirde, weil damit die Abgrenzung zum Entscheid besser zum Ausdruck kidme.
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materien (z.B. immaterialgiiter- und wettbewerbsrechtlichen Klagen, Streitigkeiten
nach dem Kernhaftpflicht- oder Kollektivanlagengesetz) nach einer Konzentration
des rechtlichen und fachlichen Wissens im Umgang mit solchen Kollektivklagen bei
einem einzigen kantonalen Gericht. Eine solche Konzentration erscheint sinnvoll
und effizient, weil damit auch sichergestellt werden kann, dass ldngerfristig ange-
sichts der Verfahrenszahl ein gewisses Spezialknowhow im Umgang und der Ab-
wicklung solcher Kollektivverfahren aufgebaut werden kann. Eine noch weiterge-
hende Konzentration derartiger Kollektivverfahren schweizweit bei einem einzigen
Gericht oder bei ganz wenigen Gerichten, wie sie teilweise im Ausland erfolgt (z.B.
in den Niederlanden, wo landesweit ausschliesslich das Berufungsgericht [ Gerechts-
hof] in Amsterdam in erster Instanz fiir Gruppenvergleichsverfahren zustdndig ist),
wire demgegeniiber mit den schweizerischen Gegebenheiten nicht vereinbar.

Die Liste der Spezialmaterien ist daher um zwei neue Buchstaben j und k zu ergén-
zen, wonach die Kantone fiir Verbandsklagen nach Artikel 89 und 89a VE-ZPO
einerseits (Bst. j) und fiir Gruppenvergleichsverfahren nach Artikel 352a-352k
(Bst. k) andererseits ein einziges Gericht fiir zustdndig zu bezeichnen haben.

Dass es sich bei dieser einzigen kantonalen Instanz um ein oberes kantonales Ge-
richt handeln muss, ergibt sich aus Artikel 75 Absatz 2 Buchstabe a Bundesgerichts-
gesetz (BGG)*. Dass damit in Durchbrechung des Grundsatzes der sog. double
instance fiir Verbandsklagen und Gruppenvergleichsverfahren kein innerkantonales
Rechtsmittel gegen entsprechende Entscheide zur Verfligung steht, ist fiir beide
Fille gerechtfertigt: Neben der Fachkompetenz des Gerichts und der gewiinschten
Beschleunigung solcher Verfahren rechtfertigt auch die besondere kollektive
Rechtsschutzform, die grundsétzlich die individuale Rechtsverfolgung des Einzelnen
unberiihrt lasst, diese Einschrankung.

Soweit die Kantone in ihren Gerichtsorganisations- oder -verfassungsgesetzen die
Kompetenz fiir samtliche Streitigkeiten gemiss Artikel 5 ZPO einheitlich dem Ober-
oder Kantonsgericht {ibertragen haben (z. B. Kantone Freiburg, Thurgau oder Zug),
ergibt sich aus der vorgeschlagenen Ergédnzung kein Anpassungsbedarf fiir die Kan-
tone. In den Kantonen mit Handelsgericht (Ziirich, Bern, Aargau und St. Gallen)
spricht vieles dafiir, diese auch fiir Gruppenvergleichsverfahren fiir zustindig zu
erklaren (vgl. Art. 6 Abs. 4 Bst. a ZPO).

Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢, Abs. 3, 6 und 7

Die Bestimmung von Artikel 6 ZPO regelt unter der Sachiiberschrift «Handelsge-
richt» eigentlich zwei Dinge: Zum einen hélt sie klar und in Konkretisierung von
Artikel 3 ZPO (Organisation der Gerichte und der Schlichtungsbehorden) fest, dass
die Kantone ein Handelsgericht als Fachgericht bezeichnen kénnen, das als einzige
kantonale Instanz fiir handelsrechtliche Streitigkeiten zustdndig ist (Abs. 1). Zum
andern regelt die Bestimmung fiir den Fall, dass ein Kanton von dieser Moglichkeit,
Gebrauch macht, die sachliche Zusténdigkeit fiir handelsrechtliche Streitigkeiten

46 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG);
SR 173.110.
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gemiss Artikel 6 Absatz 2 ZPO abschliessend, so dass fiir weitere kantonale Zustan-
digkeitsregelungen kein Raum bleibt.47

Gerade nach dem Inkrafttreten der ZPO warfen diese Bestimmung und ihre Ausle-
gung Unklarheiten und Streitfragen auf, die zwischenzeitlich durch die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zu einem grossen Teil gekldrt wurden. Unbestrittenermas-
sen haben sich daher heute sowohl diese Bestimmung als auch die Handels-
gerichtsbarkeit und die Handelsgerichte insgesamt bewihrt; Beleg dafiir sind sowohl
die stabilen oder gar leicht steigenden Fallzahlen als auch die klaren Bekenntnisse
zur Handelsgerichtsbarkeit in Wissenschaft und Lehre.48 Daran dndert auch nichts,
dass in einer ersten Phase seitens Bundesgericht in seinem Geschéftsbericht 2011
angeregt worden war, dass Entscheide und Verfiigungen der Handelsgerichte inner-
kantonal mit einem Rechtsmittel anfechtbar sein sollten.4® Nach Ansicht des Bun-
desrates ist diese Anregung seitens des Bundesgerichts nicht mehr aktuell und somit
auch die Durchbrechung des Prinzips der doppelten kantonalen Instanz fiir Zivil-
streitigkeiten (sog. double instance) fiir Handelsgerichte unbestritten sachgerecht.50

Dessen ungeachtet schlidgt der Bundesrat vor, die Bestimmung von Artikel 6 ZPO in
drei Punkten anzupassen, um sie damit weiter zu verbessern:

—  Das Erfordernis des Handelsregistereintrags gemiss Absatz 2 Buchstabe ¢
ist dahingehend zu prézisieren, dass eine Eintragung als Rechtseinheit (vgl.
Art. 2 Bst. a HRegV5!) vorausgesetzt ist. 52

—  Das Klédgerwahlrecht (= fakultative sachliche Zustdndigkeit der Handelsge-
richte) nach Absatz 3 ist zu prézisieren: Es soll bei arbeits- und mietrechtli-
chen Streitigkeiten, also bei besonderen, nicht eigentlich handelsrechtlichen
Streitigkeiten, fiir die oft auch besondere Spruchkoérper bestehen und beson-
dere Verfahrensregeln gelten, ausgeschlossen sein. Damit sind fiir diese be-
sonderen Streitigkeiten stets die ordentlichen Gerichte beziehungsweise die
nach kantonalem Gerichtsorganisationsrecht vorgesehenen Arbeits- oder
Mietgerichte zustandig.

—  Neu gesetzlich klar geregelt werden soll im Einklang mit der Rechtspre-
chung, dass die handelsgerichtliche Zustdndigkeit nicht offensteht, wenn
diese im Falle einer einfachen Streitgenossenschaft nur fiir einzelne Klagen
oder einzelne Anspriiche gegeben ist; diesfalls sollen einheitlich die ordent-
lichen Gerichte zustdndig sein (Abs. 6).

47 BGE 140111 155 E. 4.3

48 Vgl. z.B. ALEXANDER BRUNNER, Art. 6 N 7 {f., in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016
sowie ISAAK MEIER, Das Ziircher Handelsgericht im Kontext des Justizsystems, in:
Brunner/Nobel (Hrsg.), Handelsgericht Ziirich, 18662016, Ziirich 2016, S. 57 ff.

49 Geschiftsbericht des Bundesgerichts 2011, S. 19.

50 Vagl. kritisch zur damaligen Anregung des Bundesgerichts auch ISAAK MEIER, Das
Ziircher Handelsgericht im Kontext des Justizsystems, in: Brunner/Nobel (Hrsg.), Han-
delsgericht Ziirich, 1866-2016, Ziirich 2016, S. 74; HEINRICH ANDREAS MULLER, Schaf-
fung eines innerkantonalen Rechtsmittels gegen Urteile der kantonalen Handelsgerichte?,
SJZ 2012, S. 325 ff.

51" Handelsregisterverordnung (HRegV) vom 17. Oktober 2007; SR 221.411.

52 BGE 140 111409 E. 2 und 142 111 96 E. 3.3.

27



—  Ausdriicklich im Gesetz geregelt werden soll neu ebenfalls, dass die Zustén-
digkeit der Handelsgerichte dann ausgeschlossen ist, wenn eine Streitigkeit
nach Artikel 247 ZPO im vereinfachten Verfahren zu beurteilen ist (Abs. 7).

Erfordernis der Eintragung im Handelsregister als Rechtseinheit (Abs. 2 Bst. c)

Nach dem geltenden Wortlaut von Absatz 2 Buchstabe c ist als dritte Voraussetzung
einer handelsrechtlichen Streitigkeit erforderlich, dass «die Parteien im schweizeri-
schen Handelsregister oder in einem vergleichbaren Register eingetragen sind».
Bereits in der damaligen Botschaft fiihrte der Bundesrat aus, dass «es des Eintrages
der Firma [Hervorhebung hinzugefiigt] beider Parteien im Handelsregister oder in
einem vergleichbaren auslandischen Register» bedarf,33 obwohl der Gesetzeswort-
laut dies nicht zum Ausdruck bringt. Dies entspricht der herrschenden Lehre54 und
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung.>> Diese Rechtslage soll sich zukiinftig
direkt aus dem Gesetzestext erschliessen; er ist daher entsprechend anzupassen.
Folglich ist auch der erste Halbsatz von Absatz 3 redaktionell anzupassen.

Kldgerwahlrecht: Ausschluss bei arbeits- und mietrechtlichen Streitigkeiten (Abs. 3)

Soweit nicht beide Parteien nach Absatz 2 Buchstabe c als Rechtseinheit im Han-
delsregister eingetragen sind, sondern nur die beklagte Partei, aber die librigen
Voraussetzungen einer handelsrechtlichen Streitigkeit geméss Absatz 2 (d.h. ge-
schéftliche Tétigkeit mindestens einer Partei und Beschwerdefdhigkeit an das Bun-
desgericht) erfiillt sind, hat die klagende Partei die Wahl zwischen dem Handelsge-
richt und dem ordentlichen Gericht. Damit wird einer nicht als Rechtseinheit im
Handelsregister eingetragenen klagenden Partei die Option eingerdumt, von den
Vorteilen der Handelsgerichtsbarkeit, namentlich der Fachrichterkompetenz und des
beschleunigten einstufigen kantonalen Instanzenzugs, zu profitieren.56

Die Auslegung und Anwendung dieser Regelung wurden zwischenzeitlich durch die
bundesgerichtliche Rechtsprechung konkretisiert, nachdem die Rechtslage unmittel-
bar nach Inkrafttreten der Zivilprozessordnung durchaus zu Unsicherheiten und
unterschiedlicher Rechtsprechung gefiihrt hatten: In BGE 138 III 694 entschied das
Bundesgericht, insbesondere unter Beriicksichtigung der fritheren Rechtslage in den
Kantonen mit Handelsgericht und der Entstehungsgeschichte der Norm, dass das
Wabhlrecht nach Artikel 6 Absatz 3 ZPO unabhéngig von weiteren Einschrankungen
ist und damit allgemein unter den Voraussetzungen von Artikel 6 Absatz 2 Buchsta-
be a (geschéftliche Tétigkeit mindestens einer Partei) und b (Beschwerdefahigkeit an
das Bundesgericht) ZPO besteht, so dass sich auch eine Kundin fiir ihre Klage gegen

53 Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7261.

54 Vgl. nur MEINRAD VETTER, Art. 6 N 24, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016; GEORGE
DAETWYLER/CHRISTIAN STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zusténdigkeit des
Handelsgerichts, in: Brunner/Nobel (Hrsg.), Handelsgericht Ziirich, 18662016, Ziirich
2016, S. 192 f.

55 BGE 140111 409 E. 2 und 142 111 96 E. 3.3.

56 BGE 138 111 694 E. 2; JULIEN SCHWALLER/GEORG NAEGELI, Die Zustindigkeit der
Handelsgerichte gemdss Art. 6 Abs. 3 ZPO, Jusletter vom 14. November 2011.
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den im Handelsregister als Einzelunternehmen eingetragenen Vermogensverwalter
darauf berufen kann.57

Trotz dieser fiir die Praxis wichtigen kldrenden bundesgerichtlichen Rechtsprechung
soll die Regelung in zweierlei Hinsicht prazisiert werden:

l.

57

58

59

Ob arbeitsrechtliche Streitigkeiten in die Geschéftstétigkeit mindestens einer
Partei (vgl. Art. 6 Abs. 2 Bst. a ZPO) und damit in den Zustidndigkeitsbe-
reich der Handelsgerichte fallen, ist nach geltendem Recht nicht eindeutig.>8
Soweit ersichtlich, fehlt dazu eine abschliessende bundesgerichtliche Recht-
sprechung. Nach der Rechtsprechung des Handelsgerichts Ziirich sollen ar-
beitsrechtliche Streitigkeiten nicht in die geschiftliche Tatigkeit fallen,>®
womit auch das Wahlrecht nach Artikel 6 Absatz 3 ZPO nicht in Betracht
kommt.

Diese unklare Situation ist nach Ansicht des Bundesrates in einem so zentra-
len Punkt wie der Zustandigkeit nicht sinnvoll, weil sie letztlich auch die
einfache Anwendung der ZPO in einem zentralen Punkt in Frage stellt. Da-
her soll diese (Streit-)Frage wie folgt gesetzgeberisch geklart werden: So-
weit es um arbeitsrechtliche Streitigkeiten geht, soll der klagenden Partei,
die selbst nicht als Rechtseinheit im Handelsregister eingetragen ist, kein
Wabhlrecht zugunsten der Handelsgerichte zustehen und somit stets die or-
dentlichen Gerichte zustindig sein (Art. 6 Abs. 3 VE-ZPO). Arbeitsrechtliche
Streitigkeiten zwischen einer klagenden Arbeitnehmerin oder einem klagen-
den Arbeitnehmer und einer Arbeitgeberin sind ungeachtet der Frage, ob sie
in die geschiftliche Tatigkeit fallen oder nicht, keine typischen handelsrecht-
lichen Streitigkeiten, fiir die am Handelsgericht besondere fachrichterliche
Kompetenz bestiinde; umgekehrt bestehen in vielen Kantonen besondere
Arbeitsgerichte zur Entscheidung arbeitsrechtlicher Streitigkeiten. Es er-
scheint daher zweckmadssig, das geltende Recht in diesem Sinne zu prizisie-
ren.

Auch in Bezug auf Streitigkeiten aus Miete oder Pacht von Wohn- und Ge-
schiaftsraumen bestehen trotz zahlreichen bundesgerichtlichen Entscheiden
in der Praxis Unklarheiten und Unstimmigkeiten. So sind nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung die Handelsgerichte fiir miet- und pachtrecht-

Vgl. dazu auch CHRISTOPH HURNI, Sachliche Zusténdigkeit des Handelsgerichts: Kldger-

wahlrecht auch fiir Konsumenten (Art. 6 Abs. 3 ZPO), ZBJV 2012, S. 989 ff.; MICHEL
HEINZMANN, Note zum Leitentscheid BGE 138 111 694 ff., SZZP 2013, S. 195 {.

Fiir die handelsgerichtliche Zusténdigkeit insbesondere BERNHARD BERGER, Art. 6 N 11,
24, in: BK ZPO, Bern 2012; demgegeniiber ablehnend z.B. ALEXANDER BRUNNER, Art. 6

N 34, 41 f. in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016; GEORGE DAETWYLER/CHRISTIAN

STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zustindigkeit des Handelsgerichts, in: Brun-

ner/Nobel (Hrsg.), Handelsgericht Ziirich, 18662016, Ziirich 2016, S. 178; MEINRAD
VETTER, Art. 6 N 21a, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016; ULRICH HAAS/MICHAEL

SCHLUMPEF, Art. 6 N 6 f., in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014; JACQUES HALDY, Art. 6

N 5, in: CPC commenté, Basel 2011.
Vgl. nur HGer ZH, 16.07.2012, ZR 2012 Nr. 58.
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liche Streitigkeiten zustidndig,%0 soweit diese nicht im vereinfachten Verfah-
ren zu beurteilen sind, weil dieses wiederum die handelsgerichtliche Zustin-
digkeit ausschliesst (vgl. dazu auch die Erldauterungen zu Ziff. 7 nachfol-
gend).6! Abweichende Regelungen des kantonalen Gerichtsorganisations-
rechts sind unzuldssig.62

Diese Situation ist mit Unsicherheiten in der Zustindigkeitsabgrenzung ver-
bunden.63 Daher ist das geltende Recht analog zu arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten dahingehend anzupassen, dass das Wahlrecht geméss Artikel 6 Ab-
satz 3 ZPO dann nicht besteht, wenn es um eine Streitigkeit aus Miete oder
Pacht von Wohn- und Geschiftsraumen geht (4rt. 6 Abs. 3 VE-ZPO).

Kompetenzattraktion zugunsten ordentlicher Gerichte bei Streitgenossenschaft

(Abs. 6)

Nach geltendem Recht ist bundesrechtlich nicht einheitlich geregelt, ob das Han-
delsgericht oder das ordentliche Gericht sachlich zustidndig ist, wenn die Vorausset-
zungen der sachlichen Zustidndigkeit des Handelsgerichts lediglich fiir einzelne
Streitgenossen erfiillt sind; wihrend in den Kantonen Ziirich (allerdings lediglich
gestlitzt auf eine stillschweigende kantonale Regelung)®4 und Bern® in diesen Fillen
einheitlich das ordentliche Gericht zustindig ist, bestand im Kanton Aargau in
diesen Fillen teilweise eine geteilte Zustdndigkeit.°¢ Diese Rechtslage ist nicht
rechtsanwenderfreundlich Fiir die Fille der passiven einfachen Streitgenossenschaft
ist neu einheitlich von Bundesrechts wegen in einem neuen Absatz 6 eine Kompe-
tenzattraktion zugunsten des ordentlichen Gerichts vorzusehen, wenn die Vorausset-
zungen fiir eine handelsgerichtliche Zustindigkeit nur fiir einzelne Streitgenossen
erfiillt sind. Demgegeniiber ist eine solche Regelung fiir die aktive einfache Streit-
genossenschaft entbehrlich, da in diesen Fillen durch Ausilibung des Wahlrechts
gemiss Artikel 6 Absatz 3 ZPO grundsitzlich fiir eine gemeinsame Klage eine
gemeinsame Zustindigkeit des Handelsgerichts gegeben ist.

60 BGE 139 III1 457 E. 3; dies gilt unabhiingig davon, ob es sich um ein Grund-, Hilfs- oder
Nebengeschift handelt, vgl. GEORGE DAETWYLER/CHRISTIAN STALDER, Allgemeiner
Verfahrensgang und Zustdndigkeit des Handelsgerichts, in: Brunner/Nobel (Hrsg.), Han-
delsgericht Ziirich, 1866-2016, Ziirich 2016, S. 175.

61  BGE 139111457 E. 3

62 BGE 140111 155E. 4

63 GEORGE DAETWYLER/CHRISTIAN STALDER, Allgemeiner Verfahrensgang und Zustéin-
digkeit des Handelsgerichts, in: Brunner/Nobel (Hrsg.), Handelsgericht Ziirich, 1866—
2016, Zirich 2016, S. 175 f.; URBAN HULLIGER/ANDREAS MAAG, Zur sachlichen Zu-
standigkeit der Handelsgerichte in mietrechtlichen Streitigkeiten — ein Zwischenbericht,
MRA 4/2013, S. 3 ff.

64 BGE 138111471 E. 5

65 HGer BE, 9.12.2012, CAN 2013 Nr. 58.

66 Vgl. BGer 4A 239/2013 vom 9. September 2013, E. 3; seit 1. Juli 2015 gilt mit § 12
Abs. 2 EG ZPO Aargau auch im Kanton Aargau eine Kompetenzattraktion zugunsten der
ordentlichen Gerichte.
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Ausschluss der handelsgerichtlichen Zustdndigkeit im vereinfachten Verfahren
(Abs. 7)

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geht die Regelung {iber die Verfah-
rensart derjenigen iiber die sachliche Zustindigkeit des Handelsgerichts vor: Das
bedeutet, dass die Verfahren nach Artikel 243 Absatz 1 und 2 ZPO stets im verein-
fachten Verfahren durchzufiihren sind und zwar auch dann, wenn die Voraussetzun-
gen von Artikel 6 ZPO an sich fiir das Handelsgericht sprechen. Gilt fiir eine Strei-
tigkeit nach Artikel 243 Absatz 1 oder 2 ZPO das vereinfachte Verfahren, ist das
Handelsgericht nicht zustdndig. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die ordentlichen
Gerichte im vereinfachten Verfahren zusténdig sind.6”

Diese Klarstellung der Rechtslage sollte sich zukiinftig direkt aus dem Gesetzeswor-
tlaut ergeben. Die Bestimmung von Artikel 6 ZPO ist daher um einen neuen A4b-
satz 7 dahingehend zu erginzen, wonach die Zustindigkeit des Handelsgerichts
ausgeschlossen ist, wenn fiir eine Streitigkeit nach Artikel 243 Absatz 1 oder 2 ZPO
das vereinfachte Verfahren gilt. Damit ist auch klargestellt, dass Streitigkeiten nach
Artikel 6 Absatz 4 ZPO nach kantonalem (Organisations-)Recht nur dann in die
Zustindigkeit des Handelsgerichts fallen konnen, wenn dafiir nicht das vereinfachte
Verfahren vorgesehen ist.

Art. 16a Verbandsklagen und Gruppenvergleichsverfahren

Zur Vereinfachung der Bestimmung der Ortlichen Zusténdigkeit (Gerichtsstand) bei
Kollektivverfahren (Verbandsklage und Gruppenvergleichsverfahren) soll diese neu
einheitlich bestimmt werden und damit unabhingig von den allgemeinen Zustindig-
keitsregeln, die im Kern auf die Rechtsnatur der geltend gemachten Anspriiche
abstellen (Personenrecht, Familienrecht, Erbrecht, Sachenrecht, Vertragsrecht, un-
erlaubte Handlungen, Handelsrecht etc.). Dies erleichtert nicht nur die Bestimmung
der ortlichen Zustandigkeit fiir solche Verfahren, sondern beugt gleichzeitig auch
moglichen Schwierigkeiten und Abgrenzungsfragen sowie mdglichen Missbriduchen
vor und trdgt zur Rechtssicherheit bei, insbesondere zugunsten potenziell beklagter
Parteien. Gleiches gilt fiir den internationalen Bereich.68

Fiir Verbandsklagen hilt Absatz I neu fest, dass dafiir das Gericht am Wohnsitz oder
Sitz der beklagten Partei zustindig ist. Damit wird der allgemeine Beklagten-
gerichtsstand fiir Verbandsklagen im Interesse potenziell beklagter Parteien fixiert;
diese sollen nicht mit Kollektivklagen gegen sich an einem anderen Ort als ihrem
Wohnsitz oder Sitz rechnen miissen. Fiir solche Kollektivklagen erscheint diese
Zusténdigkeit zudem auch unter sachlichen Gesichtspunkten (Sach- und Beweisni-
he) sinnvoll, haben doch auch solche Kollektivstreitigkeiten zumeist mindestens
einen gemeinsamen Ortlichen Bezugspunkt am Sitz oder Wohnsitz der beklagten
Partei, auch wenn zum Beispiel die Schadigungen der einzelnen Betroffenen an
verschiedenen Orten eingetreten sind. Umgekehrt erscheint es gerechtfertigt, dass
klagende Vereine und andere Organisationen ihre Klagen nur dort erheben konnen;
von im Interesse mutmasslich schwécheren Individualklidgerinnen und -klagern
erlassenen weiteren Gerichtsstinden sollen sie nicht profitieren konnen. Nach den

67 BGE 143111 137 E. 2; 139111 457 E. 4
68  Vgl. dazu die Erlduterungen unter Ziffer 2.2.8 zu Art. 12 VE-IPRG.
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allgemeinen Grundsitzen kann von dieser Zustdndigkeit mittels Gerichtsstandsver-
einbarung (Art. 17 ZPO) sowie insbesondere auch durch Einlassung (Art. 18 ZPO)
abgewichen werden.

Absatz 2 regelt die oOrtliche Zustdndigkeit fiir Gruppenvergleichsverfahren nach
Artikel 352a ff. VE-ZPO. Auch dafiir ist die oOrtliche Zustindigkeit aufgrund der
Eigenschaft als Kollektivverfahren gesondert zu regeln und damit unabhéngig von
der Rechtsnatur der vorgeworfenen Rechtsverletzung anzukniipfen. Bereits in der
Vernehmlassung zu einem Vorentwurf fiir ein Finanzdienstleistungsgesetz
(FIDLEG) bestanden Forderungen nach Kldrung der ortlichen Zustidndigkeit.69
Angesichts der besonderen Natur des Gruppenvergleichsverfahrens als Verfahren
zur kollektiven Streiterledigung auf der Grundlage einer einvernehmlichen Einigung
soll das Gericht am Wohnsitz oder Sitz einer der Parteien, welche um Genehmigung
des Gruppenvergleichs ersuchen, ortlich zustéindig sein. Wie bei der Verbandsklage
(Abs. 1) ist diese Zustdndigkeit nicht zwingend, indem die Parteien gestiitzt auf eine
Vereinbarung (Art. 17) auch an andere Gerichte gelangen kénnen.

Art. 51 Abs. 3

Nach dem geltenden Wortlaut dieser Bestimmung erfolgt die Geltendmachung eines
erst nach Abschluss des Verfahrens entdeckten Ausstandsgrunds im Rahmen eines
Revisionsverfahrens. Diese Regelung folgt dem Grundgedanken, dass ein Gericht
die Zustdndigkeit hinsichtlich eines bestimmten Falles verliert, sobald es in diesem
Fall sein Urteil gefillt hat (lata sententia iudex desinit esse iudex).70 Weder aus dem
Gesetzeswortlaut noch aus den Materialien zur ZPO geht jedoch hervor, ab welchem
Zeitpunkt ein Verfahren als abgeschlossen im Sinne dieser Bestimmung zu gelten
hat, je nachdem welches Rechtsmittel gegen einen Endentscheid zur Verfiigung
steht.”1

Das Bundesgericht hat diese Frage zwischenzeitlich wie folgt geklart: Die Geltend-
machung eines Ausstandsgrunds mittels Revision kommt dann nicht in Betracht,
wenn der Ausstandsgrund nach Abschluss des Verfahrens vor der betreffenden
Instanz (mithin nach Ergehen eines formellen Endentscheids), aber vor Ablauf der
Rechtsmittelfrist entdeckt wird. Dies gilt ungeachtet der formellen Rechtskraft auch,
wenn gegen den Endentscheid nur die Beschwerde moglich ist, weil die Revision
dieser gegentiber subsididr ist.72

Im Interesse der Rechtsklarheit soll die klarende bundesgerichtliche Rechtsprechung
ins Gesetz aufgenommen und der Wortlaut von Artikel 51 Absatz 3 ZPO angepasst
bzw. erginzt werden. Neu soll die Revision zur Geltendmachung eines Ausstands-
grunds offenstehen, wenn kein anderes Rechtsmittel mehr zur Verfiigung steht.

69 Vgl. Bericht des Eidgendssischen Finanzdepartements iiber die Vernehmlassungsergeb-
nisse zum Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) und zum Finanzinstitutsgesetz (FINIG),
S. 43 (abrufbar unter https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2384/FINIG-FIDLEG-
Ergebnisbericht-de.pdf).

70 BGE 139111 120 E. 2

71 Vgl. dazu DENIS TAPPY, Art. 51 N 14 ff., in: CPC commenté, Basel 2011.

72 BGE 139 111 466 E. 3.4; 139 111 120 E. 2; 138 111 702 E. 3.4.
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Art. 60a Prozessiiberweisung bei Unzustindigkeit

Gemaiss Artikel 59 Absatz 1 ZPO tritt ein Gericht auf eine Klage oder ein Gesuch
ein, sofern die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind. Prozessvoraussetzung ist insbe-
sondere die sachliche und ortliche Zustindigkeit des Gerichts (vgl. Art. 59 Abs. 2
Bst. b ZPO). Nach Artikel 60 ZPO priift das Gericht diese wie alle anderen Prozess-
voraussetzungen von Amtes wegen. Kommt das Gericht zum Schluss, dass es nicht
zustandig ist, tritt es auf die Klage oder das Gesuch nicht ein und féllt daher einen
Nichteintretensentscheid. Damit endet das Verfahren vor diesem Gericht.

Nach geltendem Recht nicht vorgesehen ist, dass das Gericht in einem solchen Fall
das Verfahren an das zustdndige Gericht weiterleitet oder tiberweist.”3 Einzige Folge
und prozessuale Erleichterung fiir eine klagende Partei ist in einem solchen Fall die
Regelung von Artikel 63 ZPO: Reicht die klagende Partei selbst ihre Klage oder ihr
Gesuch innert eines Monats seit dem Nichteintretensentscheid beim zustidndigen
Gericht neu ein, so bleibt die Rechtshingigkeit erhalten beziehungsweise wird der
Zeitpunkt der Rechtshingigkeit auf den Zeitpunkt der ersten Einreichung zuriickbe-
zogen (Art. 63 Abs. 1 ZPO). Eine Prozessiiberweisung wurde bei der Schaffung der
ZPO unter Hinweis auf die damit verbundene Zusatzbelastung der Gerichte trotz
entsprechender Forderungen in der Vernehmlassung’4 abgelehnt; dazu wurde auf
bereits gegen einen entsprechenden Vorschlag beim Erlass des fritheren Gerichts-
standsgesetzes (GestG)75 erhobene Einwinde verwiesen.’¢ Im Vorentwurf zum
GestG war in einem Artikel 43 Absatz 3 VE-GestG vorgesehen, dass die Klage «auf
Antrag der klagenden Partei dem von ihr als zustindig bezeichneten Gericht iiber-
wiesen [wird], sofern dieses nicht offensichtlich unzustindig ist [und] die Uberwei-
sung [...] die Wirkungen der Klageanhebung und eine bereits eingetretene Rechts-
hingigkeit nicht auf[-hebt].»

Das Fehlen einer Prozessiiberweisungsmoglichkeit steht im Widerspruch zu zahlrei-
chen in frilheren kantonalen Zivilprozessordnungen vorgesehenen Regelungen?’
sowie auch zu geltenden Regelungen des kantonalen Rechts’® und gerade auch zu
modernen Tendenzen des Zivilprozessrechts.” Nach Ansicht des Bundesrates ist die
ZPO damit in diesem Punkt nur beschrinkt praxis- und anwenderfreundlich, denn
gerade die einfache Mdglichkeit der Prozessiiberweisung bei Unzustdndigkeit steht

73 Vgl. auch BGer Urteil 4A 604/2014 vom 30. Mirz 2015 E. 2.3.2; OGer ZH, Urteil
LB130064 vom 20. Mai 2014, ZR 2014, S. 248 ff.

74 Vgl. dazu Zusammenstellung der Vernehmlassungen zum Vorentwurf fiir ein Bundes-
gesetz liber die Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Bern 2004, S. 132, 185, 191
und 545 (abrufbar unter
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/archiv/zivilprozessrecht/ve-
ber.pdf).

75 Bundesgesetz vom 24. Mirz 2000 iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen (Gerichtsstands-
gesetz, GestG); aSR 272.

76 So Botschaft ZPO, BBI1 2006, S. 7277.

77 Soz.B.aZPO ZH § 112; aZPO AG § 176; aZPO SG Art. 77, aZPO LU § 103; aZPO GL
Art. 3; aZPO SZ § 101; vgl. auch aZPO VS Art. 135 Abs. 2, wonach von Amtes wegen
Meinungsaustausch und Prozessiiberweisung erfolgt.

78 Vgl. z.B. § 46 Abs. 4 Gerichtsorganisationsgesetz Basel-Landschaft.

79 Vgl. FRIDOLIN WALTHER, Anmerkung zu BGer Urteil 5A_449/2007 vom 25. Oktober
2007, SZZP 2008 S. 5 f. sowie bereits Schlussbericht der Kommission SAV «Vereinheit-
lichung der Gerichtsstdnde in Zivilsachen sowie Anerkennung und Vollstreckung ausser-
kantonaler Zivilurteile an den Vorstand des SAV», S. 15.
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der klagenden Partei nicht zur Verfligung. Dies will der Bundesrat mit der Schaffung
eines neuen Artikels 60a VE-ZPO idndern. Da diese Moglichkeit nach friiherem
Recht bereits in zahlreichen Kantonen existierte und teilweise auch heute noch
innerkantonal vorgesehen ist, kann kaum gesagt werden, dass damit eine iberméssi-
ge Zusatzbelastung der Gerichte verbunden wére; davon ist insbesondere deshalb
nicht auszugehen, weil die Prozessiiberweisung nicht von Amtes wegen erfolgen
soll, sondern nur auf Antrag der klagenden oder gesuchstellenden Partei. Dieser
Antrag kann bereits im Rahmen der Klage oder des Gesuchs gestellt werden, dieser
muss aber noch bis zur formellen Rechtskraft des Nichteintretensentscheids zuldssig
sein.

Vorausgesetzt ist weiter, dass die klagende oder gesuchstellende Partei das Gericht
bezeichnet, welches sie als zustéindig erachtet; das unzustindigerweise angerufene
Gericht hat nicht selbst das zustindige Gericht zu ermitteln (vgl. demgegeniiber
jedoch Artikel 143 Absatz 1% VE-ZPO und die Erlduterungen dazu hinten). Es hat
lediglich zu priifen, ob das bezeichnete Gericht nicht offensichtlich unzusténdig ist,
womit sich von vornherein aussichtslose Prozessiiberweisungen sowohl im Interesse
der Gegenpartei als auch einer effizienten Justiz vermeiden lassen. Vorgingig zu
einem solchen Entscheid kann das unzustindigerweise angerufene Gericht einen
Meinungsaustausch durchfiihren, soll aber von Gesetzes wegen nicht dazu verpflich-
tet werden.80 Ist das bezeichnete Gericht nicht offensichtlich unzusténdig, so iiber-
weist das unzustdndigerweise angerufene Gericht die Klage oder das Gesuch an das
bezeichnete Gericht. Die Rechtshingigkeit wird durch die Uberweisung nicht unter-
brochen. Im Ergebnis resultiert somit in diesen Fillen das gleiche Resultat wie bei
einer Neueinreichung innert eines Monats nach einem Riickzug oder einem Nicht-
eintretensentscheid mangels Zustdndigkeit gemiss Artikel 63 Absatz 1 ZPO.

Art. 70 Abs. 2 (betrifft nur den franzosischen Text)

Die franzosische Fassung ist in Bezug auf den zweiten Teilsatz dahingehend der
deutschen und italienischen Fassung anzupassen, dass neu von Berufung und Be-
schwerde als Rechtsmitteln («déclarations de recours et d’appel») anstatt lediglich
von «recoursy» gesprochen wird.

Art. 71 Einfache Streitgenossenschaft

Die Bestimmung regelt die einfache Streitgenossenschaft, bei der mehrere Personen
zur Forderung der Prozessokonomie und Entscheidungsharmonie entweder gemein-
sam gegen eine einzige beklagte Partei klagen oder umgekehrt mehrere Personen
gleichzeitig von einer einzigen klagenden Partei verklagt werden, ohne dass eine
gemeinsame Klage vorgeschrieben oder notwendig wire.8! Davon zu unterscheiden
ist die notwendige Streitgenossenschaft, bei der mehrere Personen gemeinsam

80 Diesbeziiglich anders z.B. die friihere Regelung im Kanton Aargau: § 176 Abs. 2 aZPO
AG sah «in der Regel einen Meinungsaustausch zwischen dem angerufenen und dem vom
Kléger bezeichneten Richter» vor.

81 Vgl. dazu ERNST STAEHELIN/SILVIA SCHWEIZER, Art. 71 N 1, in: ZK ZPO, 3. Aufl.,,
Ziirich 2016; CHRISTOPH LEUENBERGER/BEATRICE UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zi-
vilprozessrecht, 2. Aufl., Bern 2016, Rz. 3.28; TANJA DOMEJ, Art. 71 N 1, in: KUKO
ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.
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klagen oder gemeinsam beklagt werden miissen, weil fiir oder gegen sie nur einheit-
lich fiir alle entschieden werden kann (vgl. Art. 70 ZPO).

Die Absidtze 1 und 2 regeln die Voraussetzungen der einfachen Streitgenossenschaft.
Diese Voraussetzungen sollen neben der unveridndert verlangten sogenannten Kon-
nexitit («gleiche Tatsachen oder Rechtsgriinde») zur weiteren Verbesserung der
ZPO in zweierlei Hinsicht angepasst und in einem Absatz I neu gefasst werden:

82
83
84

Zum Ersten soll die bundesgerichtliche Praxis zur Voraussetzung der glei-
chen sachlichen Zustindigkeit ins Gesetz iiberfiihrt werden. Dabei handelt es
sich um ein zentrales Element zum Verstindnis der Zuldssigkeit, die sich
ohne weiteres aus dem Gesetz ergeben sollte. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts handelt es sich bei der gleichen sachlichen Zustindigkeit
nach geltendem Recht um eine «stillschweigende Voraussetzung» der (pas-
siven) einfachen Streitgenossenschaft.82 Diese neue ausdriickliche und gene-
relle Voraussetzung der einfachen Streitgenossenschaft soll neu in einem
Buchstaben b von Artikel 71 Absatz 1 VE-ZPO festgehalten werden.

Zum Zweiten soll die Voraussetzung der gleichen Verfahrensart geméss Ar-
tikel 71 Absatz 2 ZPO in einem neuen Buchstaben a in einem zentralen
Punkt prézisiert werden mit dem Ziel, dass die aktive einfache Streitgenos-
senschaft in Zukunft in weiteren Féllen zuléssig ist. Nach geltendem Recht
ist die einfache Streitgenossenschaft ausgeschlossen, wenn nicht fiir die ein-
zelnen Klagen die gleiche Verfahrensart (ordentliches, vereinfachtes oder
summarisches Verfahren) anwendbar wére. Dies fiihrt grundsétzlich dazu,
dass Klagen des ordentlichen Verfahrens und des vereinfachten Verfahrens
nicht zusammen geltend gemacht werden konnen, auch wenn die unter-
schiedliche Verfahrensart ausschliesslich aufgrund des Streitwerts (vgl.
Art. 243 Abs. 1 ZPO: vereinfachtes Verfahren bei vermogensrechtlichen
Streitigkeiten bis 30'000 Franken) resultiert. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung hat jedoch im Falle der objektiven Klagenhdufung (Art. 90
ZPO) in Anwendung von Artikel 93 Absatz 1 ZPO zur Streitwertberechnung
die Zusammenrechnung vorgéngig zur Priifung nach Artikel 90 ZPO zu er-
folgen, und es sind die Voraussetzungen der gleichen sachlichen Zustindig-
keit und der gleichen Verfahrensart auf Grundlage der bereits addierten
Streitwerte zu priifen.83 Dies sollte zumindest auch fiir die aktive einfache
Streitgenossenschaft gelten, bei der mehrere Personen gestiitzt auf gleichar-
tige Tatsachen oder Rechtsgriinde gemeinsam (gegen eine beklagte Partei)
klagen.84 Unterstehen fiir sich alleine einzelne Klagen wegen ihres Streit-
werts dem vereinfachten Verfahren und andere dem ordentlichen Verfahren,
so sollte eine gemeinsame Geltendmachung mittels aktiver einfacher Streit-
genossenschaft moglich sein; die Streitwerte werden gemadss Artikel 93 Ab-
satz 1 ZPO im Sinne der erwdhnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung in
einem ersten Schritt zusammengerechnet und dann wird die Verfahrensart
bestimmt, welche in diesen Fillen stets das ordentliche Verfahren sein wird.

BGE 138 111471 E. 5

BGE 142 111 788 E. 4

Vgl. dazu auch ALEXANDER WINTSCH/RICHARD MEYER, Streitwertaddition bei Klagen-
hdufung und einfacher Streitgenossenschaft, ZZZ 2016, S. 275 ft.
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Als Folge dieser Neufassung wird der bisherige Absatz 3 unverdndert neu zu A4b-
satz 2.

Art. 81 Abs. 1 und 3

Mit der ZPO wurde die Streitverkiindungsklage schweizweit als neues Institut
eingefiihrt, nachdem diese vorher nur in den Kantonen Genf, Waadt und Wallis
sowie teilweise im Kanton Tessin bekannt war. Die Streitverkiindungsklage ermog-
licht es iiber die einfache Streitverkiindung (vgl. Art. 78 ff. ZPO) hinaus, unmittelbar
im Rahmen der Hauptklage einen Entscheid iiber die Anspriiche der streitverkiin-
denden Partei gegentiber der streitberufenen Person zu erwirken.85

In der Praxis hat sich gezeigt, dass dieses prozessuale Instrument bisher noch wenig
bis kaum genutzt wird. Nach Ansicht des Bundesrats ist es daher wichtig, die Funk-
tionsfahigkeit der Streitverkiindungsklage im Schweizer Recht zu verbessern (vgl.
auch sogleich die Erlduterungen zu Art. 82 Abs. 1 Satz 3 VE-ZPO).

Nach dem Vorschlag des Bundesrats soll daher die Regelung tiber die Vorausset-
zungen und Zuldssigkeit der Streitverkiindungsklage in Artikel 81 Absatz 1 ZPO
klarer gefasst werden. Dazu soll der Gehalt der bisherigen Absitze 1 und 3 in einem
neuen Absatz 1 zusammengefasst und um die sich bisher aus Lehre und Rechtspre-
chung ergebenden Voraussetzungen ergédnzt und in einer Aufzihlung klar struktu-
riert werden:

—  Im Ingress soll neu zum Ausdruck gebracht werden, dass die Streitverkiin-
dungsklage zur Geltendmachung von Anspriichen zur Verfiigung steht, wel-
che der streitverkiindenden Partei im Falle des Unterliegens gegen die streit-
berufene Person zustehen; damit soll sich neu auch der Fall der
Streitverkiindungsklage als negative Feststellungsklage klar aus dem Geset-
zeswortlaut ergeben.36

— In einem Buchstaben a soll neu die bereits nach geltendem Recht bestehen-
ded” Voraussetzung der Konnexitét gesetzlich festgehalten werden, wie dies
auch im Vorentwurf zur ZPO vorgesehen war. Es wird auch deutlich, dass
neben den Fillen der (potenziellen) Regressanspriiche durchaus auch andere
Félle von Gewihrleistungs- und Schadloshaltungsanspriichen denkbar sind.

—  Buchstabe b bringt zum Ausdruck, dass fiir Haupt- und Streitverkiindungs-
klage die gleiche sachliche Zustidndigkeit gegeben sein muss. Auch diese
Voraussetzung des geltenden Rechts88 soll sich neu unmittelbar aus dem Ge-
setz ergeben; materiell ist damit keine Rechtsdnderung verbunden.

—  In einem Buchstaben c soll neu die verfahrensmaissige Zuldssigkeit geregelt
werden, die bisher in Absatz 3 geregelt ist. Im Unterschied zum geltenden
Recht soll klargestellt werden, dass die Streitverkiindungsklage ausschliess-

85 Vgl. Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7283 ff.

86 Vgl. dazu bereits NINA J. FREI, Die Interventions- und Gewihrleistungsklagen im
Schweizer Zivilprozess, Diss. Ziirich 2004, S. 114 f.

87  Vgl. Botschaft ZPO, S. 7284 f., BGE 139 111 67 E. 2.4.3 sowie TARKAN GOKSU, Art. 81
N 9, in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016;

88  BGE 13911167 E. 2.4.3
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lich im ordentlichen Verfahren zuldssig ist; wie nach geltendem Recht aus-
geschlossen ist sie daher im vereinfachten und im summarischen Verfahren,
weil diese Verfahren nicht dergestalt kompliziert und verldngert werden sol-
len.89

Wihrend das geltende Recht jedoch zumindest implizit auch fiir die Streit-
verkiindungsklage das ordentliche Verfahren verlangt,?0 soll neu die Streit-
verkiindungsklage auch dann zuldssig sein, wenn fiir diese alleine allenfalls
das vereinfachte Verfahren anwendbar wire, sofern diese Verfahrensart aus-
schliesslich auf dem Streitwert (bis zu 30'000 Franken, vgl. Art. 243 Abs. 1
ZPO) beruht. Damit entsteht gegeniiber dem geltenden Recht bewusst ein
etwas weiterer Anwendungsbereich fiir die Streitverkiindungsklage; auf der
anderen Seite stehen dem aber keine schiitzenswerten Interessen der beklag-
ten Partei einer streitverkiindungsklageweisen Geltendmachung und Beurtei-
lung solcher Regressanspriiche, Gewéhrleistungs- und Schadloshaltungsan-
spriiche im ordentlichen Hauptverfahren entgegen.

Der bisherige Absatz 2 wird unverdndert {ibernommen; wie bisher sind sogenannte
Kettenstreitverkiindungsklagen zur Vermeidung einer iiberméssigen Komplizierung
und Verzogerung ausgeschlossen. Der bisherige Absatz 3 geht inhaltlich im neu
gefassten Absatz 1 auf und kann somit aufgehoben werden.

Art. 82 Abs. 1 dritter Satz

Die Bestimmung regelt das Verfahren der Streitverkiindungsklage. Dieses soll
gegeniiber dem geltenden Recht in einem wesentlichen Punkt ergénzt werden: Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Streitverkiindungsklage grundsitz-
lich bereits im Zulassungsverfahren zu beziffern und darf nicht vom Ausgang der
Hauptklage abhingig gemacht werden. Eine Ausnahme gilt nur, wenn die Voraus-
setzungen fiir eine Stufenklage gemiss Artikel 85 ZPO erfiillt sind.%!

Diese Rechtslage fiihrt dazu, dass das Risiko der streitverkiindenden Partei, mit ihrer
Streitverkiindungsklage zu iiber- oder unterklagen, sehr gross ist und damit neben
der einfachen Streitverkiindung nach Artikel 78 ZPO gerade aus Prozesskostenrisi-
kotiberlegungen wenig attraktiv erscheint. Daher soll durch einen neuen Satz 3 zu
Absatz 1 abweichend vom geltenden Recht klargestellt werden, dass die Rechtsbe-
gehren der Streitverkiindungsklage dann nicht zu beziffern sind, wenn sie auf Leis-
tung dessen gehen, wozu die streitverkiindende Partei ihrerseits im Hauptverfahren
verpflichtet wird. Uber die Fille von Artikel 85 ZPO hinaus soll die Streitverkiin-
dungsklage dann nicht beziffert werden miissen, wenn es sich um eine Regressklage
handelt und die streitverkiindende Partei noch wissen kann, zu welchem Betrag sie
im Hauptprozess verpflichtet wird.

89 Vgl. dazu bereits Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7285.

90  BGE 139 111 67 E. 2.4.2; vgl. auch DANIEL SCHWANDER, Art. 81 N 26 ff., in: ZK ZPO,
3. Aufl., Ziirich 2016.

91 BGE 142 111 102 E. 3-6; vgl. dazu MELANIE LEHMANN, Die Bezifferung der Streitver-
kiindungsklage, Jusletter vom 30. Mai 2016.
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Art. 89 Abs. 1, Abs. 2 Bst. c und d, Abs. 3

Bei einer Verbandsklage klagt ein als «Verband» konstituierter Kldger im kollek-
tiven Interesse aller Mitglieder einer bestimmten Personengruppe selbststindig einen
bestimmten Anspruch gegen einen Beklagten ein.2 Nach geltendem Recht kdnnen
Vereine und andere Organisationen unter bestimmten Voraussetzungen aus eigenem
Recht wegen der Verletzung der Personlichkeit der Angehorigen einer Personen-
gruppe Klage auf Unterlassung, Beseitigung oder Feststellung der Widerrechtlich-
keit dieser Personlichkeitsverletzung erheben.93 Mit Artikel 89 ZPO wurde die
frithere bundesgerichtliche Rechtsprechung ins Gesetz tiberfiihrt, nachdem eine Aus-
dehnung und einheitliche Regelung fiir das gesamte Privatrecht (= Wegfall der
Beschrankung auf Personlichkeitsverletzungen, vgl. Art. 79 VE-ZPO) in der Ver-
nehmlassung abgelehnt worden war.?4 Daneben bestehen weiterhin spezialgesetzli-
che Regelungen der Verbandsklage in verschiedenen Bereichen (z.B. Art. 7 GIG®,
Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 UWG%, Art. 9 Abs. 3 Bst. a BehiGY7 etc.), die nach
Artikel 89 Absatz 3 ZPO vorbehalten sind.

Es hat sich gezeigt, dass seit Inkrafttreten der ZPO am 1. Januar 2011 keine einzige
Verbandsklage nach Massgabe von Artikel 89 ZPO erhoben wurde (vgl. dazu auch
vorne unter Ziff. 1.2.2). Die Regelung von Artikel 89 ZPO ist daher derzeit toter
Buchstabe und diese Form der Rechtsdurchsetzung funktioniert aktuell nicht. Wie
der Bundesrat bereits 2013 ausfiihrte,”8 sind dafiir insbesondere folgende Griinde
ausschlaggebend:

—  Beschrinkung der Verbandsklage auf Personlichkeitsverletzungen (mit Aus-
nahme spezialgesetzlicher Regelungen), womit weite Bereiche des wirt-
schaftlichen Alltags, namentlich arbeits- oder mietrechtliche Anspriiche und
auch der Finanz- und Kapitalmarkt, von der Anwendung ausgeschlossen
sind.

—  Unmoglichkeit der verbandsklageweisen Geltendmachung von reparatori-
schen Anspriichen (Schadenersatz, Genugtuung, Gewinnherausgabe) und
damit faktischer Ausschluss von Massen- und insbesondere Streuschéden;

—  Unattraktivitit paralleler Vorgehen mit Verbandsklage und individuellen
Verfahren, weil ungeniigende Wirkungen der Verbandsklage mit Bezug auf
Individualverfahren (z.B. beziiglich Verjahrung) sowie wegen Prozesskos-
tenrisiken und erschwerter Finanzierbarkeit (z.B. auch im Wege der Prozess-
finanzierung durch Dritte);

92 Vgl. Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Hand-
lungsmoglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 22.

93 Vgl. dazu ausfiihrlich ALEXANDER BRUNNER, Art. 89 N 7 ff., in: DIKE ZPO, 2. Aufl.,
Zirich 2016; ALEXANDER J. MARKUS, Art. 89 N 6 ff., in: BK ZPO, Bern 2012.

94 Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7289 f.

95 Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24. Mirz 1995 (Gleich-
stellungsgesetz, G1G); SR 151.1.

96 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (UWG);
SR 241.

97  Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinde-
rungen vom 13. Dezember 2002 (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG); SR 151.3

98  Vgl. Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Hand-
lungsmoglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 25 ff.
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—  Restriktive und in der Sache iiberschiessende Regelung der Aktivlegitima-
tion zur Verbandsklage sowie teilweise unklares Verhéltnis zu spezialgesetz-
lichen Verbandsklagen.

Insbesondere ist die Verbandsklage zur Geltendmachung von Massen- und Streu-
schidden nach geltendem Recht nicht moglich, obschon dieses Instrument innerhalb
der schweizerischen Rechtsordnung dazu gerade pridestiniert erscheint (vgl. dazu
auch vorne Ziff. 1.3.3).

Daher soll der geltende Artikel 89 ZPO {iberarbeitet und gleichzeitig um einen
neuen Artikel 89a ergidnzt werden:

—  Neuregelung der Voraussetzungen der Aktivlegitimation von Vereinen und
anderen Organisationen und Aufthebung der Beschrinkung der Verbandskla-
ge auf Personlichkeitsverletzungen und damit Offnung der Verbandsklage
fiir das gesamte Privatrecht (Art. 89 Abs. 1 VE-ZPO);

—  Zulassung der Verbandsklage zur Geltendmachung von finanziellen Ansprii-
chen der Angehorigen der Personengruppe durch Vereine und andere Orga-
nisationen im Wege der sogenannten Prozessstandschaft zur Geltendma-
chung fremder Rechte in eigenem Namen, wenn sie dazu geeignet sind
(Art. 89 Abs. 2 Bst. d sowie Art. 89a VE-ZPO);

—  Unterbrechungswirkung der Verbandsklagen in Bezug auf die Verjdhrung
der Individualanspriiche (Art. 135 Ziff. 3 VE-OR; vgl. dazu unter Ziff. 2.2.3
hinten);

—  Streichung des unklaren Vorbehalts spezialgesetzlicher Verbandsklagen in
Artikel 89 Absatz 3 ZPO zugunsten weitgehender Vereinheitlichung aller
privatrechtlichen Verbandsklagen unter entsprechender Anpassung der gel-
tenden Bestimmungen in anderen Gesetzen (vgl. dazu auch hinten unter
Ziff. 2.2 zu den Anderungen anderer Bundesgesetze).

Voraussetzungen der Verbandsklage (Abs. 1)

Nach geltendem Recht koénnen Vereine und andere Organisationen von gesamt-
schweizerischer oder regionaler Bedeutung, die nach ihren Statuten zur Wahrung der
Interessen bestimmter Personengruppen befugt sind, in eigenem Namen auf Verlet-
zung der Personlichkeit der Angehorigen dieser Personengruppen klagen (Art. 89
Abs. 1 ZPO). Dabei handelt es sich um eine Klage des Verbands in eigenem Namen
zur Geltendmachung eigener Rechte.?? Nach dem Vorschlag des Bundesrates soll
die Verbandsklage neu fiir simtliche drohenden oder bestehenden Verletzungen der
Rechte der Angehorigen einer bestimmten Personengruppe zuléssig sein (Abs. [
Einleitungssatz) und allgemein Organisationen und damit insbesondere auch Verei-
nen unter den drei kumulativen Voraussetzungen offenstehen: nidmlich dass sie
erstens nicht gewinnorientiert sind (Bst. @), sie zweitens nach ihren Statuten oder
ihrer Satzung zur Wahrung der Interessen dieser Personengruppen befugt sind
(Bst. b) und sie drittens zu dieser Interessenwahrung geeignet erscheinen (Bst. ¢).

99 ALEXANDER BRUNNER, Art. 89 N 8, in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016.
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Bei den weiterhin spezialgesetzlich geregelten Verbandsklagen (z.B. Art. 9 GIG100
und Art. 56 MSchG!0l) werden diese Voraussetzungen im Lichte des bisherigen
Rechts und der bisherigen Praxis auszulegen sein; unter der bisherigen Rechtslage
zur Verbandsklage legitimierte Organisationen und Verbénde sollen dies grundsitz-
lich auch unter dem neuen Recht sein.

Drohende oder bestehende Verletzung der Rechte der Angehorigen einer bestimmten
Personengruppe (Abs. 1 Einleitungssatz)

Die Beschriankung der Verbandsklage auf Personlichkeitsverletzungen hat sich als
zu einschrinkend erwiesen, indem damit wichtige Rechtsbereiche der kollektiven
Rechtsdurchsetzung entzogen werden, auch wenn der Begriff der Personlichkeits-
verletzung im geltenden Recht anerkanntermassen weit auszulegen ist.102 Diese
Beschriankung soll daher aufgehoben werden.

Gegenstand einer Verbandsklage sollen somit zukiinftig alle drohenden oder beste-
henden Verletzungen der Rechte der Angehorigen einer bestimmten Personengruppe
sein; damit soll die Verbandsklage neu auch zur Geltendmachung von Rechtsverlet-
zungen zur Verfligung stehen, die andere als Personlichkeitsrechte betreffen und
damit insbesondere fiir die Rechtsverletzungen im wirtschaftlichen Bereich des
normalen Waren- und Dienstleistungsaustauschs und allen diesbeziiglichen Rechts-
geschiften. Zu denken ist hier vorab an die typischen Fille von Massenschéaden, die
sowohl durch eine unerlaubte Handlung im Sinne von Artikel 41 OR als auch eine
Vertragsverletzung gegeniiber einer ganzen Personengruppe verursacht werden
konnen. Als Beispiel konnen hier vorab Fille ganzer fehlerhafter Produkteserien, die
einer bestimmten Personengruppe verkauft wurden, genannt werden, aber auch
kartellrechtswidrige oder unlautere Geschéftspraktiken.

Organisationen ohne Gewinnorientierung (Bst. a)

Neu soll allgemein von «Organisationen» gesprochen und die Rechtsform des Ver-
eins als wichtigster Anwendungsfall beispielhaft aufgezihlt werden. Der Bundesrat
schligt weiter vor, die Voraussetzung der «gesamtschweizerischen oder regionalen
Bedeutungy» fiir die allgemeine Verbandsklage zu streichen (vgl. demgegeniiber
jedoch Art. 89a Abs. 1 Bst. d Ziff. 1 VE-ZPO fiir die reparatorische Verbandsklage).
Dieses Erfordernis ist fiir die Praxis kaum klar, so zum Beispiel in Bezug auf inter-
nationale oder umgekehrt lokale Organisationen.!03 Zur Verhinderung von Miss-
briuchen und der Zweckentfremdung der Verbandsklage als reprasentative Klage
soll kiinftig vorausgesetzt werden, dass klagelegitimierte Organisationen keine
Gewinnorientierung haben, das heisst mit ihrer statuten- oder satzungsmaéssigen
Tatigkeit nicht die Erzielung eines Gewinns anstreben. Als Verbandsklagerinnen
ausgeschlossen sind damit vorab nach kaufmannischer Art gefiihrte Gesellschaften

100 SR 151.3

101 Bundesgesetz iiber den Schutz von Marken und Herkunftsangaben vom 28. August 1992
(Markenschutzgesetz, MSchG); SR 232.11.

102 Vgl PHILIPP WEBER, Art. 89 N 7a, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.

103 Vgl. ALEXANDER R. MARKUS, Art. 89 N 8, in: BK ZPO, Bern 2012; ALEXANDER
BRUNNER, Art. 89 N 10, in: DIKE-ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016.
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und Unternehmen, nicht aber etwa Organisationen zum Schutz oder zur Interessen-
wahrung auch solcher Unternehmen und Personen. Eigentlich kommerzielle Organi-
sationen sollen keine Verbandsklagen flihren konnen, weil dies nicht nur der Natur
der schweizerischen Verbandsklage widersprechen wiirde, sondern durchaus auch
principal-agent-Probleme aufwerfen kann. Primér in Betracht kommen somit wei-
terhin vor allem Vereine im Sinne von Artikel 60 ff. ZGB104 sowie Stiftungen ge-
miss Artikel 80 ff. ZGB.

Statutarische oder satzungsmdssige Interessenwahrung fiir Personengruppen
(Bst. b)

Wie nach geltendem Recht setzt die Klagelegitimation einer anderen Organisation
voraus, dass diese nach ihren Statuten zur Wahrung der Interessen einer bestimmten
Personengruppe befugt ist, deren bedrohte oder verletzte Rechte gerade Gegenstand
der Verbandsklage bilden. Gegeniiber dem geltenden Recht prézisierend erwéhnt
werden soll auch die Satzung, weil neben Vereinen insbesondere auch Stiftungen als
Verbandskldgerinnen in Betracht kommen. Dadurch werden rein informelle Grup-
pierungen oder Interessengemeinschaften in Form einfacher Gesellschaften weiter-
hin ausgeschlossen; umgekehrt kann und soll aber gerade nicht von Gesetzes wegen
ausgeschlossen werden, dass Vereine oder Stiftungen zum Zweck der verbandskla-
geweisen Rechtsdurchsetzung der bedrohten oder bereits verletzten Rechte einer
bestimmten Personengruppe gesetzeskonform gegriindet bzw. gebildet werden;105
zusitzlich miissen sie jedoch neu zur Interessenwahrung geeignet sein (vgl. Bst. ¢
sowie Art. 89a Abs. 1 Bst. d VE-ZPO).

Eignung zur Interessenwahrung (Bst. c)

Als weitere Voraussetzung fiir die Klagelegitimation schldgt der Bundesrat vor,
explizit die Eignung des klagenden Vereins oder der klagenden Organisation zur
Interessenwahrung der Rechte der Personengruppe vorauszusetzen. Vorausgesetzt
ist damit, dass der Verbandskldger oder die Verbandskldgerin sowohl {iber die fach-
lichen Kenntnisse als auch die organisatorischen und finanziellen Méglichkeiten und
Ressourcen verfiigt, welche die faire und angemessene Interessenwahrung zugunsten
der betroffenen Personengruppe im konkreten Einzelfall objektiv erfordert. Diese
Voraussetzung ist damit vergleichbar mit dhnlichen Voraussetzungen in repréisenta-
tiven Klagen in auslédndischen Rechtsordnungen,!06 aber auch bei verwaltungsrecht-
lichen Verbandsbeschwerderechten (vgl. z.B. Art. 12 NHG!97 oder Art. 55 USG108
in welchen diese Eignung vorab iiber das Erfordernis eines mindestens zehnjéhrigen
Bestands des spezifischen statutarischen Zwecks verlangt wird). Damit soll in Zu-

104 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907; SR 210.

105 Vgl. jedoch Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7289, wonach Verbandsklagen von eigens dafiir
gegriindeten ad hoc-Gruppierungen in jedem Fall ausgeschlossen sein sollten. Aus heuti-
ger Sicht erscheinen die im Rahmen der Entstehungsgeschichte der ZPO pauschal gedus-
serten Bedenken gegeniiber verbandsklagenden sogenannten Ad-hoc-Gruppierungen
nicht stichhaltig.

106 Vgl. z.B. § 3 des deutschen Unterlassungsklagengesetzes oder auch Art. XVII.36 Ziff. 2
des belgischen Code de droit économique fiir die belgische Verbandsklage.

107 Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (NHG); SR 451.

108 Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (USG); SR 814.01.

41



kunft explizit sichergestellt werden, dass eine Verbandsklage nicht durch ungenii-
gende, inkompetente oder mit der kollektiven Interessenwahrung iiberforderte Ver-
bande vorhersehbar zum Nachteil der Angehorigen einer Personengruppe oder der
beklagten Gegenpartei erfolgt. Das Gericht hat die Eignung der klagenden Organisa-
tion im konkreten Fall unter Beriicksichtigung aller Umstdnde und der Zielsetzung
der Verbandsklage zu priifen. Fiir die reparatorische Verbandsklage wird dariiber
hinaus eine spezifische Eignung zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen ver-
langt (vgl. die Erlduterungen zu Art. 89a Abs. 1 Bst. d VE-ZPO).

Klage auf Unterlassung, Beseitigung, Feststellung oder Reparation
(Abs. 2 Bst. ¢ und d)

Nach geltendem Recht konnen klagende Vereine oder andere Organisationen mit der
Verbandsklage vorab Rechtsbegehren mit Abwehranspriichen geltend machen, die
sich gegen die Rechtsverletzung als solche richten. Daneben besteht die Moglich-
keit, mittels Feststellungsklage die Widerrechtlichkeit einer Rechtsverletzung festzu-
stellen. Daran soll festgehalten werden. Neu soll in Buchstabe c prézisierend festge-
halten werden, dass dafiir ein schiitzenswertes Interesse bestehen muss, wie dies
nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung auch fiir die allgemeine Feststel-
lungsklage nach Artikel 88 ZPO gilt.199 Diese Formulierung ist préziser als das
geltende Recht, da ein Feststellungsinteresse selbst dann noch bestehen kann, wenn
sich die Rechtsverletzung selbst nicht mehr storend auswirkt.

In einem neuen Buchstaben d von Absatz 2 wird neu die Mdoglichkeit vorgesehen,
mit einer Verbandsklage neben diesen Klagearten auch die Leistung von Ersatz
wegen der Rechtsverletzung zu verlangen, das heisst auf Schadenersatz oder Ge-
winnherausgabe oder allenfalls auch Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung zu klagen. Die entsprechende Regelung erfolgt in einem neuen Artikel 89a VE-
ZPO, auf den Buchstabe d verweist.

Art. 89a Reparatorische Verbandsklage

Nach geltendem Recht sind bei der Verbandsklage jegliche geldwerten reparatori-
schen Leistungsklagen ausgeschlossen; mittels Verbandsklage kann weder Schaden-
ersatz noch Genugtuung geltend gemacht werden, und Gleiches gilt fiir Klagen auf
Gewinnabschopfung oder -herausgabe.!10 Damit steht die Verbandsklage zur kollek-
tiven Geltendmachung von Massenschdden nicht zur Verfligung, obwohl die Gel-
tendmachung reparatorischer Ersatzanspriiche nicht unvereinbar ist mit herkémmli-
chen Prozessgrundsétzen.!1l Bereits frither hat der Bundesrat daher reparatorische

109 Vgl. nur BGE 141 I1I 68 E. 2 m.w.H. sowie PAUL OBERHAMMER, Art. 88 N 9 ff., in:
KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.

110 Vgl PHILIPP WEBER, Art. 89 N 20, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.

111 Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungs-
moglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 26 f.
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Verbandsklagen als mogliches und priifenswertes Instrument zur kollektiven Rechts-
durchsetzung erachtet.112

Neu soll neben den bisherigen Klagearten der Verbandsklage auch eine «reparatori-
sche Verbandsklage» als Leistungsklage zur Verfiigung stehen. Die nach Artikel 89
Absatz 1 VE-ZPO klagende Organisation, insbesondere ein Verein, tritt dabei im
Unterschied zu Artikel 89 ZPO (wo ein eigener Anspruch des Verbands geltend
gemacht wird; vgl. dazu die Erlduterungen vorne) als sogenannter Prozessstand-
schafter fiir die einzelnen Angehorigen der Personengruppe auf, welche die klagende
Organisation vertritt: Sie tritt als Partei auf und flihrt den Prozess und macht damit
in eigenem Namen finanzielle Anspriiche geltend, die materiell-rechtlich den einzel-
nen Angehorigen der reprisentierten Personengruppe zustehen. Deswegen setzt eine
solche prozessstandschaftliche Klage stets die Erméchtigung der einzelnen betroffe-
nen Angehorigen der Personengruppe voraus. Angesichts der Bedeutung der pro-
zessstandschaftlichen Geltendmachung von Ersatzanspriichen ist dafiir zusitzlich
eine spezifische Eignung der klagenden Organisation notwendig (vgl. Art. 89a
Abs. 1 Bst. d VE-ZPO).

Zuldssigkeitsvoraussetzungen der reparatorischen Verbandsklage (Abs. 1)

Die vorgeschlagene reparatorische Verbandsklage soll unter folgenden, einschrin-
kenden Bedingungen zuléssig sein, die vom zustindigen Gericht als besondere
Prozessvoraussetzungen im Sinne von Artikel 59 ZPO grundsitzlich als Eintretens-
voraussetzungen unter Berilicksichtigung sidmtlicher Elemente im Einzelfall zu
priifen sind:

—  Nach Absatz 1 Einleitungssatz kann mit der reparatorischen Verbandsklage
die Leistung von Schadenersatz oder Gewinnherausgabe nach Massgabe der
Bestimmungen iiber die Geschaftsfiihrung ohne Auftrag verlangt werden.
Damit wird an die Bestimmung von Artikel 28a Absatz 3 ZGB fiir ausser-
vertragliche Ersatzanspriiche angekniipft; ebenso kommen aber vertragliche
sowie bereicherungsrechtliche Ersatzanspriiche in Betracht.

Obwohl ebenfalls reparatorischer und finanzieller Natur, soll demgegeniiber
auch zukiinftig die verbandsklageweise Geltendmachung von Genugtuungs-
anspriichen gemiss Artikel 47 oder 49 OR113 ausgeschlossen sein. Als geld-
werte Entschddigung fiir immaterielle Unbill miissen Genugtuungsanspriiche
moglichst unmittelbar und ausschliesslich den berechtigten Personen zu-
kommen; daher soll eine prozessstandschaftsweise Geltendmachung mittels
Verbandsklage von Gesetzes wegen ausgeschlossen sein, auch wenn Genug-
tuungsforderungen durchaus abtretbar und auch vererblich sind.

—  Nach Buchstabe a sind reparatorische Verbandsklagen nur insoweit zuldssig,
als die Angehorigen der Personengruppe, welche die klagende Organisation

112 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 17. Februar 2016 zu Interpellation Birrer-
Heimo 15.4171 «Kollektive Rechtsdurchsetzung. Umsetzung der versprochenen Mass-
nahmeny; Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und
Handlungsmdglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 27 und 56.

113 Bundesgesetz betreffend die Ergiinzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter
Teil: Obligationenrecht) vom 30. Mirz 1911; SR 220.
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nach Artikel 89 Absatz 1 VE-ZPO représentiert, einen entsprechenden Er-
satzanspruch haben. Die materielle Anspruchsgrundlage fiir solche finanziel-
len Anspriiche bestimmt sich nach dem jeweils anwendbaren (Privat-)Recht
und nicht etwa aus Artikel 89 VE-ZPO heraus. Diese Bestimmung fiihrt da-
mit auch nicht zu neuen materiellen Rechten oder Forderungen. Nur soweit
solche den Angehorigen der Personengruppe nach materiellem Recht zu-
stehen, konnen diese mittels reparatorischer Verbandsklage auch von einer
klagenden Organisation geltend gemacht werden. Auf die Ersatzbemessung
finden grundsitzlich die allgemeinen Regelungen Anwendung und damit
insbesondere auch Artikel 42 Absatz 2 OR, wonach der Richter den nicht
ziffernméssig nachweisbare Schaden nach Ermessen mit Riicksicht auf den
gewohnlichen Lauf der Dinge und auf die vom Geschidigten getroffenen
Massnahmen abzuschétzen hat.

Letztlich rechtfertigt sich die Prozessstandschaft der klagenden Organisation
fiir die Durchsetzung finanzieller Anspriiche der einzelnen betroffenen An-
gehorigen nur damit, dass ein allfdlliger Prozessgewinn aus der klageweisen
Durchsetzung ihrer Anspriiche auch ihnen zufliesst. Daher muss nach Buch-
stabe b ein allfilliger Prozessgewinn aus der verbandsklageweisen Geltend-
machung solcher Anspriiche entweder liberwiegend dieser Personengruppe
zukommen, fiir welche die klagende Organisation titig wird, oder von der
klagenden Organisation ausschliesslich im Interesse dieser Personengruppe
verwendet werden.

Den Anteil, den die klagende Organisation an die betroffenen Angehorigen
als materiell Berechtigte zuriickzufiihren hat, legt das Gesetz bewusst nicht
fest, weil dabei den Umsténden des Einzelfalls Rechnung zu tragen ist, na-
mentlich beziiglich Rechtsverletzung, Anspruchshohe und Prozessgewinn,
aber auch Organisation und Struktur der klagenden Organisation sowie
Aufwand der Prozessfiihrung. Nach dem Wortlaut hat dies jedenfalls der
tiberwiegende Teil des Bruttoprozessgewinns zu sein.

Die Partizipation der betroffenen Angehodrigen der Personengruppe kann
auch dadurch erfolgen, dass der allfillige Prozessgewinn von der klagenden
Organisation ausschliesslich im Interesse dieser Personengruppe erfolgt.
Denkbar ist hier, dass zum Beispiel eine zugunsten ihrer Mitglieder klagende
Patientenorganisation den Prozessgewinn zur weiteren Finanzierung spezifi-
scher Aktivititen, insbesondere zur Finanzierung gleicher oder dhnlicher
Verbandsklagen nutzt.

Nach Buchstabe c setzt die reparatorische Verbandsklage aus prinzipiellen
Uberlegungen der Privatautonomie und der Dispositionsfreiheit stets die
Erméchtigung zur prozessstandschaftsweisen Durchsetzung ihrer reparatori-
schen Anspriiche von den betroffenen Angehorigen der Personengruppe vo-
raus.

Eine reparatorische Verbandsklage ist daher nach dem Vorschlag des Bun-
desrates nur dann zuléssig, wenn der einzelne betroffene Angehorige zu ei-
ner solchen Klage schriftlich oder in einer anderen Form, die den Nachweis
durch Text ermdglicht, seine Erméchtigung gibt; diese hat grundsétzlich vor



Klageerhebung zu erfolgen. Auf der Grundlage einer solchen ausdriicklichen
Erméchtigung zu einer Prozessstandschaft zugunsten der klagenden Organi-
sation ist somit eine Geltendmachung von reparatorischen Anspriichen im
Wege der Verbandsklage zulédssig; dabei hat die klagende Organisation ihre
Ermichtigung seitens der einzelnen betroffenen Angehdrigen der Personen-
gruppe nachzuweisen. Eine Ermichtigung hat auch Aufschluss iiber die
Verwendung eines allfdlligen Prozessgewinns durch den klagenden Verein
oder die klagende Organisation zu geben.

Im Ergebnis resultiert in diesen Fillen eine reprédsentative Klage gestiitzt auf
eine Beitrittserklarung (opt in) der einzelnen betroffenen Angehorigen der
Personengruppe. Gegeniiber dem geltenden Recht und der Moglichkeit, dass
die betroffenen Angehorigen ihre reparatorischen Anspriiche zur Durchset-
zung an einen Verein oder eine andere Organisation abtreten und diese An-
spriiche dann im Wege einer objektiven Klagenhidufung (Art. 90 ZPO) gel-
tend gemacht werden, ist die verbandsklageweise kollektive Rechtsdurch-
setzung einfacher: Es bedarf nicht einer Abtretung gemaiss Artikel 164 ff.
OR, sondern lediglich einer (nachweisbaren) Erméchtigung der betroffenen
Angehorigen, denen materiell-rechtlich die Anspriiche weiterhin zustehen.
Gerade die kollektive Durchsetzung von Massenschédden, bei denen der ein-
zelne Betroffene in einer fiir ihn erheblichen Weise geschadigt wird,!14 wird
damit erleichtert beziehungsweise erst ermoglicht.

Angesichts dieser Erleichterung geht der Bundesrat davon aus, dass dieser
Mechanismus dariiber hinaus auch in den Féllen von betragsméssig begrenz-
ten Streuschdden, die alleine schon aus prozessokonomischen Griinden
kaum je mittels Individualklagen durchgesetzt werden, zukiinftig eine kol-
lektive Rechtsdurchsetzung erleichtert bzw. ermdglicht. Aus prinzipiellen
Griinden sieht der Bundesrat derzeit daher von weitergehenden (Experten-)
Vorschldgen ab, bei solchen Streuschidden angesichts der sogenannten ratio-
nalen Apathie seitens der Geschidigten vorbehéltlich einer ausdriicklichen
Erklarung der Geschidigten bis zu einem bestimmten Maximalbetrag von
wenigen hundert Franken eine Erméchtigung zur Prozessstandschaft zu
vermuten beziehungsweise zu fingieren (opt out).

—  Gemdss Buchstabe d soll die reparatorische Verbandsklage nach dem Vor-
schlag des Bundesrats angesichts ihrer Bedeutung sowohl fiir die betroffenen
Angehorigen als auch die beklagte Partei nur unter der Voraussetzung zulis-
sig sein, dass die klagende Organisation zur Geltendmachung der Ersatzan-
spriiche geeignet ist. Analog zu den Regelungen im Verbandsbeschwerde-
recht sollen nur Organisationen mit einer geniigend grossen Reprisentati-
vitdt und einer geniigenden Expertise im jeweiligen Rechtsbereich zur repa-
ratorischen Verbandsklage legitimiert sein. Damit kann das Ziel einer mog-
lichst umfassenden, schweizweit einheitlichen und einmaligen kollektiven
Rechtsdurchsetzung erreicht werden. Reparatorische Verbandsklagen durch
kleine, allenfalls nur lokal verankerte Organisationen oder gar Ad hoc-

114 Vgl. zum Begriff des Massenschadens vorne unter Ziffer 1.3.3 sowie ausfiihrlich Bericht
«Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsméoglich-
keiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 10.
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Gruppierungen ohne entsprechende Expertise sind bei Massenschadensfillen
von nationaler oder gar internationaler Bedeutung nicht wiinschbar. Das Ge-
richt hat somit unter Beriicksichtigung aller Umsténde, insbesondere der gel-
tend gemachten Rechtsverletzung und ihrer Auswirkungen sowie der geltend
gemachten Ersatzanspriiche, die Eignung zu priifen.

Zur weiteren Konkretisierung nennt das Gesetz beispielhaft zwei Elemente
der geforderten Reprisentativitidt und Expertise: Nach Ziffer I sind Organi-
sationen, die entweder gesamtschweizerisch titig sind oder die von gesamt-
schweizerischer Bedeutung sind, als geeignet zu betrachten. Diese Voraus-
setzung stimmt mit dem Verbandsbeschwerderecht beziehungsweise dem
geltenden Wortlaut von Artikel 89 Absatz 1 ZPO iiberein; im Unterschied zu
Artikel 89 Absatz 1 (vgl. dazu die entsprechenden Erlduterungen vorne) soll
dieses Kriterium hier auch zukiinftig einschlégig sein. Zur Fiihrung von re-
paratorischen Verbandsklagen sind primdr Organisationen mit nationalem,
jedenfalls iiberregionalem Aktionsradius bei der Vertretung der Interessen
der betroffenen Personengruppe geeignet. Nach Ziffer 2 ist eine Organisation
auch darum geeignet, weil sie iiber mehrjidhrige Erfahrung im betroffenen
Rechtsbereich verfiigt; mit diesem Kriterium wird wiederum an eine aus
dem Verwaltungsrecht bekannte Voraussetzung («Beschwerdeberechtigung
in Rechtsbereichen, die seit mindestens zehn Jahren Gegenstand des statuta-
rischen Zwecks sind») angekniipft. Von der erforderlichen Expertise ist aber
gerade auch dann auszugehen, wenn die klagende Organisation von der
Mehrheit der bekannten betroffenen Angehorigen der Personengruppe ge-
miss Buchstabe ¢ zur Prozessfiihrung erméchtigt wurde. Betraut eine Mehr-
heit der betroffenen Personen eine Organisation mit der Prozessfiihrung, so
spricht dies nicht nur fiir die Expertise dieser Organisation, sondern auch fiir
die gewlinschte kollektive Wirkung der reparatorischen Verbandsklage.

Informations- und Publikationspflichten (Abs. 2)

Aufgrund ihres kollektiven Charakters hat die reparatorische Verbandsklage unmit-
telbare Rechtswirkungen auf die einzelnen betroffenen Angehdrigen der Personen-
gruppe, fiir welche die Organisation klagt. Deshalb ist es zentral, dass die einzelnen
betroffenen Angehdrigen der Personengruppe Kenntnis von einer solchen reparatori-
schen Verbandsklage erhalten. Letztlich setzt aber auch die Erméichtigung nach
Absatz 2 Buchstabe a voraus, dass die einzelnen betroffenen Angehorigen der Per-
sonengruppe von der reparatorischen Verbandsklage wissen.

Nach Absatz 2 haben nach Artikel 89a VE-ZPO klagende Organisationen nach
Einreichung ihrer Klage dariiber wie folgt zu informieren und diesbeziiglich Publizi-
tdt herzustellen:

—  Samtliche bekannten betroffenen Angehdrigen der Personengruppe sind di-
rekt zu informieren; daneben ist auch die Offentlichkeit iiber die reparatori-
sche Verbandsklage zu informieren. Nach dem Wortlaut der Bestimmung
hat diese Information in angemessener Weise zu erfolgen. Zu denken ist hier
neben den traditionellen Mitteln eines direkten Anschreibens bekannter be-
troffener Angehorigen sowie entsprechender Medienmitteilungen, Inserate
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oder Anzeigen auch an die modernen Kommunikationstechnologien, welche
diese Information erleichtern.

—  Die Information hat diejenigen Hinweise zu enthalten, die es einer Person
erlauben zu beurteilen, ob sie bereits von der Verbandsklage betroffen ist
oder sie allenfalls die klagende Organisation auch noch zur Prozessfiihrung
erméchtigen will.

—  Eine Ausnahme von dieser Informations- und Publikationspflicht gilt fiir die
Fille, in welchen die klagende Organisation von sdmtlichen von der Rechts-
verletzung betroffenen Angehorigen der Personengruppe zur Prozessfiihrung
erméchtigt wurde. In diesen eher untypischen Fillen besteht kein Bedarf an
Information und Publikation.

Verhdltnis zu friiheren individuellen Klagen von betroffenen Angehorigen (Abs. 3)

Es ist denkbar, dass vor der Einreichung einer reparatorischen Verbandsklage bereits
betroffene Angehdrige der Personengruppe individuelle Klagen zur Durchsetzung
threr Ersatzanspriiche eingereicht haben. Zwar konnen Individualverfahren grund-
satzlich unabhéngig von reparatorischen Verbandsklagen gefiihrt, fortgesetzt und
schliesslich abschlossen werden. Denkbar ist auch eine Sistierung nach Artikel 125
ZPO, allenfalls auch eine Uberweisung nach Artikel 127 ZPO. In vielen Fillen ist
aber eine weitergehende Koordination notwendig.

Nach der neuen Bestimmung konnen klagende betroffene Angehorige in diesen
Féllen erkléren, dass sie ihre Individualklage bei gleichzeitiger Erméachtigung an die
klagende Organisation und damit unter Anschluss an die reparatorische Verbands-
klage zurlickziehen, vergleichbar einem sog. «Riickzug angebrachtermassen». Ohne
eine solche Bestimmung konnen klagende betroffene Angehdrige sich einer spéteren
reparatorischen Verbandsklage nicht mehr anschliessen, da ein Klageriickzug an-
sonsten grundsétzlich materielle Rechtskraftwirkung hat, indem eine spitere identi-
sche Klage ausgeschlossen ist.!!5 Zwar werden klagende betroffene Angehorige
auch in dieser Situation angesichts des Riickzugs gemiss Artikel 106 Absatz 1 ZPO
grundsitzlich kostenpflichtig, doch hat das Gericht in diesen Fillen wegen der
zwischenzeitlich erfolgten reparatorischen Verbandsklage die Prozesskosten nach
Ermessen zu verteilen (vgl. Art. 107 Abs. 1 Bst. g ZPO).

Art. 90

Die Regelung der (objektiven) Klagenhdufung als die Moglichkeit, mit einer Klage
mehrere Anspriiche gegen dieselbe Partei geltend zu machen, ist von grosser prakti-
scher Bedeutung, gerade wenn es um eine effiziente Rechtsdurchsetzung im Interes-
se aller Beteiligten geht. Von grosser Bedeutung ist die objektive Klagenhdufung
sodann bei der kollektiven Rechtsdurchsetzung von Massenschdden ausserhalb
echter kollektiver Instrumente; die Bilindelung und gehdufte Geltendmachung einer
Vielzahl von Anspriichen durch eine klagende Partei gegen eine beklagte Partei

115 Vgl. nur PAUL OBERHAMMER, Art. 241 N 35, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.
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bildet nach geltendem Recht neben der Streitgenossenschaft die einzige Moglichkeit
der kollektiven Rechtdurchsetzung.116

Angesichts ihrer grossen praktischen Bedeutung kommt der Regelung der Klagen-
hdufung in der ZPO und ihrer Funktionsfdhigkeit besondere Bedeutung zu. Die
diesbeziigliche Auswertung hat gezeigt, dass diese teilweise nur beschriankt gegeben
ist. Nach dem geltenden Wortlaut bilden die gleiche sachliche Zustandigkeit (Bst. a)
und die gleiche Verfahrensart (Bst. b) die Zuldssigkeitsvoraussetzungen der objekti-
ven Klagenhdufung nach Artikel 90 ZPO. Demgegeniiber nicht erforderlich ist nach
dem Wortlaut und der Rechtsprechung, dass zwischen den geltend gemachten An-
spriichen ein sachlicher Zusammenhang besteht.!!7 Gerade die Voraussetzung der
gleichen Verfahrensart, aber auch der gleichen sachlichen Zustindigkeit wurde
verschiedentlich kritisiert, und es wurde daher auch die Relativierung postuliert. So
ist die Klagenhdufung zweier vermogensrechtlicher Anspriiche, von denen der eine
alleine aufgrund des Streitwerts im vereinfachten Verfahren oder einer besonderen
Instanz zu beurteilen ist, und der andere im ordentlichen Verfahren bezichungsweise
vom ordentlichen Spruchkorper, nach der herrschenden Lehre zuldssig: Thr stehen
keine schiitzenswerten Interessen der beklagten Partei entgegen, und gerade auch die
Regelung von Artikel 93 Absatz 1 ZPO, wonach bei der objektiven Klagenhdufung
die geltend gemachten Anspriiche zur Bestimmung des Streitwerts zusammenge-
rechnet werden, legen eine solche Losung nahe. Dieser Auffassung hat sich in der
Zwischenzeit auch das Bundesgericht angeschlossen.!!8 Dariiber hinaus hat sich
aber gezeigt, dass das geltende Recht auch dann nicht befriedigt, wenn es die ge-
meinsame Geltendmachung von Anspriichen wegen unterschiedlicher Verfahrensart
in den Fillen nicht zulésst, in denen die Anwendung des vereinfachten Verfahrens
nicht auf dem Streitwert, sondern auf der Natur einzelner Anspriiche beruht, so
wenn beispielsweise ein Anspruch wegen mietrechtlichem Kiindigungsschutz (vgl.
Art. 243 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO) zusammen mit Vermdgensanspriichen von mehr als
30'000 Franken geltend gemacht werden sollen oder Anspriiche auf der Grundlage
des Gleichstellungsgesetzes (vgl. Art. 243 Abs. 1 Bst. a ZPO) zusammen mit allge-
meinen arbeitsrechtlichen Forderungen von mehr als 30'000 Franken. Auch in
solchen Féllen besteht sehr wohl ein Interesse an einer prozessokonomischen und
moglichst widerspruchsfreien gemeinsamen Geltendmachung mehrerer Anspriiche,
sofern zwischen diesen ein sachlicher Zusammenhang besteht. Werden solche
Anspriiche gemeinsam geltend gemacht, so ist jedoch sicherzustellen, dass fiir
Anspriiche, die fiir sich alleine aufgrund ihrer Natur im vereinfachten Verfahren zu
beurteilen sind, die verstirkte materielle Prozessleitung nach Massgabe von Artikel
247 ZPO erhalten bleibt, auch wenn der Anspruch zusammen mit weiteren Ansprii-
chen gemeinsam im ordentlichen Verfahren beurteilt wird.

Der Bundesrat schldgt daher eine gezielte Neufassung des Artikels 90 vor, mit dem
Ziel, damit die Anwendung und damit die Praxistauglichkeit der Bestimmung zu
verbessern:

116~ Vgl. dazu auch vorne unter Ziffer 1.2.2 und 1.3.3 sowie ausfiihrlich Bericht «Kollektiver
Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmoglichkeiten» des
Bundesrates vom Juli 2013, S. 15 f.

117 BGE 142 111 793 E. 4.2.4; 142 111 587 E. 2.4.

118 BGE 142 111 788 E. 4
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—  Einleitungssatz und Absatz 1 Buchstabe a werden grundsitzlich unveréndert
aus dem geltenden Recht iibernommen.

—  Wie vorstehend dargestellt, bildet nach geltendem Wortlaut von Absatz 1
Buchstabe b die gleiche Verfahrensart Voraussetzung der Klagenhdufung.
Diese Voraussetzung wurde wiederum durch die Rechtsprechung dahinge-
hend relativiert, dass die Klagenhdufung auch dann zuléssig ist, wenn von
mehreren Anspriichen zumindest ein Anspruch alleine aufgrund des Streit-
werts im vereinfachten Verfahren zu beurteilen ist. Umgekehrt ist nicht Zu-
lassigkeitsvoraussetzung, dass zwischen den geltend gemachten Anspriichen
ein sachlicher Zusammenhang besteht. Neu soll daher einerseits die Voraus-
setzung der gleichen Verfahrensart gestrichen werden; ausgeschlossen sein
soll die verfahrensartiibergreifende objektive Klagenhdufung jedoch weiter-
hin, wenn mindestens ein Anspruch im summarischen Verfahren zu beurtei-
len ist (vgl. neuer Absatz 2 und die Ausfiihrungen nachfolgend). Anderer-
seits soll neu aber das Vorliegen eines sachlichen Zusammenhangs nicht nur
fiir den besonderen Gerichtsstand der Klagenhdufung geméss Artikel 15 Ab-
satz 2 ZPO Voraussetzung sein, sondern auch fiir die Zulédssigkeit der Kla-
genhdufung gemiss Artikel 90 ZPO. Damit soll gewédhrleistet werden, dass
auch bei vermehrter Zuldssigkeit einer — insbesondere verfahrensartiibergrei-
fenden — Klagenhdufung stets iiber die Parteiidentitit und die sachliche und
ortliche Zustandigkeit hinaus geniigende Gemeinsamkeiten zwischen mehre-
ren Anspriichen bestehen, die eine gemeinsame Beurteilung in einem Ver-
fahren sinnvoll und prozessdkonomisch erscheinen lassen.

—  In einem neuen Absatz 2 soll wie nach bisherigem Recht die verfahrensart-
tibergreifende Klagenhdufung ausgeschlossen werden, wenn fiir einzelne
Anspriiche das summarische Verfahren (vgl. Art. 248 ff. ZPO) oder ein be-
sonderes familienrechtliches Verfahren (Art. 271 ff., Art. 295 ff., Art. 305 ff.
ZPO) anwendbar ist.

—  Absatz 3 hélt neu fest, dass in Fillen verfahrensartiibergreifender Klagen-
hdufung von Anspriichen, wovon einzelne Anspriiche aufgrund ihrer Natur —
das sind die Félle von Artikel 243 Absatz 2 ZPO — im vereinfachten Verfah-
ren zu beurteilen sind, fiir diese Artikel 247 sinngemadss gilt, auch wenn
mehrere Anspriiche zusammen im ordentlichen Verfahren beurteilt werden.
Damit wird sichergestellt, dass fiir solche Anspriiche auch bei gehéufter Gel-
tendmachung und damit Beurteilung im ordentlichen Verfahren die besonde-
ren Erleichterungen gemaéss Artikel 247 ZPO ebenfalls gelten: Fiir solche
Anspriiche gilt auch im ordentlichen Verfahren ausnahmsweise die erweiter-
te Fragepflicht des Gerichts gemdss Artikel 247 Absatz 1 ZPO. Handelt es
sich um einen Anspruch im Sinne von Artikel 247 Absatz 2 ZPO, stellt das
Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen fest, auch wenn dieser im Rah-
men einer Klagenhdufung im ordentlichen Verfahren zu beurteilen ist.

Art. 96 zweiter Satz

Der Bundesrat will an der Tarithoheit der Kantone festhalten: Dass die Kantone zur
Festsetzung der Tarife fiir die Prozesskosten zustindig sind, soll nicht gedndert
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werden, auch wenn nach Ansicht des Bundesrates durchaus Griinde dafiir sprechen
wiirden, zumindest die Mdglichkeit eines schweizweit harmonisierten Rahmentarifs
zu priifen, um damit die Prozesskosten zu reduzieren und damit die Rechtsdurchset-
zung zu erleichtern (vgl. dazu vorne unter Ziff. 1.3.2). Insofern geht es auch um eine
Frage der Funktionsfdhigkeit des bundesrechtlichen Zivilprozessrechts, wobei hier
nach Ansicht des Bundesrates die Kantone in der Pflicht stehen, im Rahmen ihrer
Tarifautonomie neben den finanzpolitischen Aspekten auch weiterhin fiir eine er-
schwingliche Zivilgerichtsbarkeit zu sorgen und diese zu gewédhrleisten.

Anders verhélt es sich seit jeher fiir den Bereich des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts. Hier bestand schon vor dem Inkrafttreten der ZPO gestiitzt auf Artikel 16
SchKG119 ein schweizweit einheitlicher Gebiihrentarif, der sich unbestrittenermas-
sen bewdhrt hat. Daran hat sich mit dem Inkrafttreten der ZPO insofern nichts gedn-
dert, als diese Gebiihrenverordnung zum SchKG!20 weiterhin insoweit gilt, als sie
auch Tarife flir die Prozesskosten in SchKG-Sachen enthélt.!2! Dies hat das Bundes-
gericht in der Zwischenzeit auch ausdriicklich festgehalten,!22 nachdem kantonale
Gerichte zwischenzeitlich anders entschieden hatten.123

Der Vorbehalt der Gebiihrenregelung nach Artikel 16 Absatz 1 SchKG und damit
die SchKG-Gebiihrenverordnung soll neu ausdriicklich in der ZPO festgehalten
werden (Art. 96 Satz 2 VE-ZPO). Dies triagt zu einer klaren und transparenten Ge-
setzgebung bei, ohne dass damit eine Rechtsédnderung verbunden wire.

Art. 97

Fiir Personen und Parteien, die einerseits selbst nicht {iber die ndtigen finanziellen
Mittel zur Finanzierung eines Zivilverfahrens verfiigen, und sei es zur Leistung
allfalliger Kostenvorschusszahlungen, und die andererseits aber keinen Anspruch
auf unentgeltliche Rechtspflege gemiss Artikel 117 ff. ZPO haben, stellt die Pro-
zessfinanzierung durch Dritte eine Moglichkeit dar, auf diesem Weg finanzielle
Hiirden der prozessualen Geltendmachung von Rechten zu beseitigen. Dabei finan-
ziert eine Drittperson — in aller Regel ein spezialisiertes Unternehmen — sdmtliche
Kosten einer Anspruchsdurchsetzung einer (klagenden) Partei vor; bei erfolgreichem
Verfahrensausgang hat diese die bevorschussten Kosten aus dem erstrittenen Erlos
an den Prozessfinanzierer zuriickzubezahlen und als Erfolgsbeteiligung steht diesem
zudem ein prozentualer Anteil am verbleibenden Nettoerlos zu. Bei Unterliegen
werden die anfallenden Kosten dagegen ganz vom Prozessfinanzierer getragen.!24
Im Unterschied zum umliegenden Ausland ist die Prozessfinanzierung in der

119 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (SchKG);
SR 281.1.

120 Gebijhrenverordnung zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
23. September 1996 (GebV SchKG); SR 281.35.

121 So bereits Botschaft ZPO, BBI1 2006, S. 7292, 7410.

122 BGE 139 I1I 195

123 Vgl. z.B. Obergericht Ziirich, II: Zivilkammer, 23. Februar 2011, BISchK 2011, 68 ff.
(mit Anmerkung von DAVID RUETSCHI).

124 Vgl. dazu ausfiihrlich BENJAMIN SCHUMACHER, Prozessfinanzierung, Diss. Ziirich 2015,
S. 5 ff. und MARCEL WEGMULLER, Prozessfinanzierung in der Schweiz: Bestandesauf-
nahme und Ausblick, HAVE 2013, S. 235 ff. je m.w.H.
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Schweiz bisher noch wenig verbreitet, was zumindest auch darin begriindet sein
diirfte, dass diese teilweise wenig bekannt ist (vgl. auch vorne unter Ziff. 1.3.2).

Die Aufklarungspflicht der Gerichte iiber die Prozesskosten soll daher ausgedehnt
werden und neu ausdriicklich auch die Mdoglichkeiten der Prozessfinanzierung be-
inhalten. Die Aufkldrungspflicht kann entweder analog zur unentgeltlichen Rechts-
pflege tiber entsprechende Hinweise in Vorladungen und Dokumenten oder beson-
dere Merkblatter an die Parteien erfolgen oder aber miindlich im Rahmen von ersten
(Instruktions-)Verhandlungen oder Anhorungen. Bei anwaltlich vertretenen Parteien
erfolgt diese Aufklarung parallel auch durch die Rechtsanwéltin oder den Rechtsan-
walt; diese Aufklarungspflicht ergibt sich bereits aus den geltenden anwaltlichen
Sorgfaltspflichten.!25 Nach Ansicht des Bundesrates kann damit auf relativ einfache
und unbiirokratische Weise sichergestellt werden, dass die Parteien neben der unent-
geltlichen Rechtspflege auch Kenntnis von den Moglichkeiten der Prozessfinanzie-
rung erhalten. Gleichzeitig soll diese Aufklarungspflicht neu fiir alle Parteien gelten
und damit ungeachtet dessen, ob sie anwaltlich vertreten sind oder nicht. Damit soll
erreicht werden, dass alle Parteien zumindest eine summarische Information tiber die
Kostenfolgen ihres prozessualen Handelns aufgekléart werden.

Art. 98

Nach dem geltenden Wortlaut der Bestimmung kann das Gericht von der klagenden
Partei einen Vorschuss bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen
und androhen, dass ansonsten nicht auf die Klage oder das Gesuch eingetreten werde
(vgl. Art. 101 Abs. 3 ZPO).

Diese Regelung, die in vielen Kantonen gegeniiber dem friiheren Recht eine deutlich
strengere und kldgerfeindliche Vorgehensweise bedeutet, wurde spitestens seit
Inkrafttreten der ZPO verbreitet kritisiert (vgl. dazu auch vorne unter Ziff. 1.2.2 und
1.3.2); die Kritik der «Paywall»126 um die Justiz manifestiert sich hier exemplarisch.
In Verbindung mit den in verschiedenen Kantonen teilweise deutlich gestiegenen
Prozesskostentarifen einerseits und der Regelung iiber die Liquidation der Prozess-
kosten (vgl. Art. 111 ZPO) andererseits resultiert daraus eine iibermissige Ein-
schrankung des Zugangs zum Gericht, zumal die Regelung nach der derzeitigen
Auslegung als eigentliche Pflicht der klagenden Partei ausgelegt wird, obwohl sie
vom damaligen Gesetzgeber klar als Kann-Vorschrift konzipiert wurde. Demzufolge
wurde gefordert, den Kostenvorschuss auf maximal 20% oder 50% der mutmassli-
chen Gerichtskosten zu begrenzen oder gar nur eine «Warngebiihr» zu erheben.!27
Die Motion 17.3868 Janiak «Zugang zu den Zivilgerichten erleichtern» hat diese
Kritik zwischenzeitlich auch politisch aufgenommen. Sie wurde vom Bundesrat zur

125 Vgl. BGer 2C_814/2014 vom 22. Januar 2015, E. 4.3.1; BENJAMIN SCHUMACHER/HANS
NATER, Prozessfinanzierung und anwaltliche Aufklarungspflichten, SJZ 2016, S. 43 ff.

126 Vgl. MARIO STAUBLE, Die Justiz hinter der Paywall, Tages-Anzeiger 3. August 2016.

127 Vgl. dazu nur ISAAK MEIER, Hohe Prozesskosten: Den Zugang zu den Gerichten 6ffnen,
NZZ 20. Juni 2017, S. 10; ARNOLD MARTI, Die Kosten im heutigen Zivilprozess, in:
«Justice — Justiz — Giustizia» 2017/3, Rz. 35; a.A. demgegeniiber BEDA STAHELIN, Ge-
richtskostenvorschusspflicht und Zugang zum Recht, «Justice — Justiz — Giustizia»
2017/3.
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Annahme empfohlen. Am 13. Dezember 2017 hat der Stdnderat die Motion ein-
stimmig angenommen.128

Zukiinftig soll nach dem Vorschlag des Bundesrates der Gerichtskostenvorschuss
noch maximal die Halfte der mutmasslichen Gerichtskosten betragen konnen (A4b-
satz 1). Diese Regelung rechtfertigt sich bereits dadurch, dass sich das Kostenrisiko
abstrakt je zur Hilfte auf die klagende und die beklagte Partei verteilt, von der
klagenden Partei also grundsitzlich lediglich die Hélfte der mutmasslichen Ge-
richtskosten verniinftigerweise vorzuschiessen sind. Unverdndert kann und soll von
der klagenden Partei ein Kostenvorschuss verlangt werden, weil ein solcher auch
nach der Ansicht des Bundesrates unter mehreren Gesichtspunkten durchaus sinn-
voll erscheint: So entspricht es dem Verursacherprinzip, dass fiir staatliche Leistun-
gen Gebiihren und Abgaben verlangt werden konnen und diese grundsétzlich dieje-
nige Person zu tragen hat, welche die behordlichen Leistungen in Anspruch
genommen und damit verursacht hat. Die Erhebung eines Vorschusses rechtfertigt
sich auch unter finanzpolitischen und buchhalterischen Uberlegungen, da die Ver-
rechnung und Abrechnung nach Abschluss eines Verfahrens erheblich erleichtert
und sichergestellt wird, indem das Inkassorisiko des Staats reduziert wird.!29
Schliesslich stellt die Mdglichkeit, Kostenvorschiisse zu verlangen, auch ein wirk-
sames Mittel zur Verhinderung rechtsmissbrauchlicher, schikanoser oder querulato-
rischer Prozessfiihrung dar. Demgegentiber erachtet es der Bundesrat als zu weitge-
hend, anstelle eigentlicher Kostenvorschiisse lediglich noch « Warngebiihren» vorzu-
sehen. Nach Ansicht des Bundesrates wire es auch nicht zielfiihrend, von Bundes-
rechts wegen lediglich bestimmte Streitigkeiten von der Kostenvorschusspflicht
auszunehmen.

Dieser Vorschlag entspricht damit umfangmassig insbesondere auch dem Vernehm-
lassungsentwurf von 2003. Die Expertenkommission unterstrich damals, dass es sich
dabei um eine «mittlere Linie zwischen den kantonalen Regelungen» handle und
damit der Vorschuss nicht so hoch sei, dass der Zugang zu den Gerichten iibermés-
sig erschwert wiirde.130 Weil diese Losung in der Folge im Vernehmlassungsverfah-
ren hauptsdchlich von den Kantonen unter Hinweis auf mogliche Kostenfolgen fiir
die Kantone stark kritisiert wurde, resultierte schliesslich die Gesetz gewordene
Erhohung der Maximalgrenze auf die gesamten mutmasslichen Gerichtskosten.
Dabei gerieten rechtsstaatliche Bedenken in den Hintergrund. Im Interesse der
Senkung dieser Zugangsschranke zum Gericht gilt es nach Ansicht des Bundesrates,
dies nunmehr zu korrigieren.

Mit dieser Anpassung sind unmittelbar auch keine substanziellen Mehrkosten fiir die
Kantone zu erwarten. Zudem konnen finanzpolitische Uberlegungen fiir die Ausge-
staltung und Hohe von Kostenvorschussleistungen der Parteien in einem Zivilpro-
zess nicht von libergeordneter Bedeutung sein. Unverdndert handelt es sich um eine
Kann-Vorschrift, so dass die Gerichte im Einzelfall unter Beriicksichtigung der
Umstidnde zu entscheiden haben, ob und wenn ja in welcher Hohe die klagende
Partei einen Kostenvorschuss zu leisten hat.

128 AB SR 2017 983.

129 Vgl. DHEDEN C. ZOTSANG, Prozesskosten nach der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, Diss. Ziirich 2015, S. 82.

130 Bericht Vorentwurf ZPO, S. 52.
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Sodann ist in einem neuen Absatz 2 zu regeln, nach welchen Regeln in einem Grup-
penvergleichsverfahren nach Artikel 352a ff. VE-ZPO ein Kostenvorschuss zu
leisten ist. Selbstverstdndlich kann und soll das Gericht auch in einem Gruppenver-
gleichsverfahren einen Kostenvorschuss verlangen konnen. Weil es sich dabei um
ein von den Parteien eines Gruppenvergleichs einvernehmlich beantragtes Verfahren
handelt, rechtfertigt es sich, von den Parteien eines Gruppenvergleichs gemeinsam
einen Kostenvorschuss bis zur Hohe der gesamten mutmasslichen Gerichtskosten
verlangen zu konnen, was gewissermassen einem Vorbezug der Gerichtskosten
gleichkommt. Diesen Kostenvorschuss haben die Parteien grundsitzlich anteilsmais-
sig zu gleichen Teilen tragen, sofern sie im Gruppenvergleich eine entsprechende
abweichende Vereinbarung getroffen haben.

Art. 101 Abs. 2 zweiter Satz

Die Bestimmung regelt unter anderem das Verfahren der Sicherheitsleistung fiir die
Parteientschiadigung. Nach Artikel 99 kann das Gericht bzw. die Rechtsmittelinstanz
auf Antrag der beklagten bzw. rechtsmittelbeklagten Parteil3! unter bestimmten
Voraussetzungen die Leistung einer Sicherheit fiir die Parteientschddigung verlan-
gen.

Nach geltendem Recht unbefriedigend geregelt ist der Fall, dass eine beklagte Partei
insbesondere in einem Rechtsmittelverfahren unmittelbar nach Zustellung der Klage
oder Rechtsmittelschrift innert der ihr geméss Artikel 312 ZPO angesetzten Frist fiir
die Berufungsantwort ein Sicherstellungsgesuch einreicht; eine Abnahme dieser
(gesetzlichen) Frist kommt nicht in Betracht.!32 Demgegeniiber soll sich fiir das
erstinstanzliche Verfahren bereits aus dem geltenden Recht ergeben, dass mit Aus-
nahme der Anordnung vorsorglicher Massnahmen das Verfahren bis zur Leistung
der Sicherheit zu ruhen hat.133 Fiir beide Félle rechtfertigt sich nach Ansicht des
Bundesrates die Schaffung einer klaren gesetzlichen Grundlage in einem neuen Satz
2 zu Absatz 2 von Artikel 101 ZPO. Demnach schiebt das Gericht die Zustellung der
Klage oder der Rechtsmittelschrift an die Gegenpartei einstweilen auf, wenn diese
bereits ein Gesuch um Sicherstellung geleistet hat. Mit dieser Regelung werden zum
einen die Unsicherheiten nach der geltenden Rechtslage im Sinne der bundesrechtli-
chen Rechtsprechung gesetzgeberisch geklart. Zum andern wird klargestellt, dass ein
Sicherstellungsgesuch insbesondere nicht wiahrend laufender Rechtsmittelfrist
gestellt werden kann, um damit eine Abnahme der Frist und im Ergebnis gegen die
Waffengleichheit verstossende faktische Verlingerung der Rechtsmittelfrist zu
erreichen.

Art. 106 Abs. 1, 1" und 3

Gemass Artikel 106 Absatz 1 ZPO gilt die beklagte Partei, die eine Klage anerkennt,
fiir die Kostenverteilung als unterliegend, so dass ihr die Prozesskosten grundsitz-
lich auferlegt werden. Diese Regelung folgt aus dem klassischen Grundsatz des

131 BGE 141 111 554 E. 2.2 und 2.5.1 sowie insb. BGer 4A_26/2013 vom 5. September 2013
E. 2.2, wonach Artikel 99 ZPO auch im Rechtsmittelverfahren gilt.

132 BGE 141111 554 E. 2.5.

133 Vgl. dazu BGE 140 111 159 E. 4.2.
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Zivilprozessrechts, wonach die Prozesskosten im Allgemeinen nach Massgabe des
Obsiegens und Unterliegens verteilt werden.!34 Von dieser Regelung kann das
Gericht gemdss Artikel 107 ZPO in bestimmten Fillen abweichen und die Prozess-
kosten nach Ermessen verteilen, namentlich wenn eine Partei in guten Treuen zur
Prozessfiihrung veranlasst war (Bst. b) oder wenn andere Umsténde vorliegen, die
eine Verteilung nach dem Ausgang des Verfahrens als unbillig erscheinen lassen

(Bst. 1).

Diese Regelungen haben sich in der Praxis bewidhrt. Nach Ansicht des Bundesrats
sollten sie jedoch in einem Punkt ergénzt werden: Wenn namlich die beklagte Partei
den eingeklagten Anspruch der klagenden Partei sofort nach Einreichung der Klage
(ohne vorgéngiges Schlichtungsverfahren) anerkennt und nicht vorher gerade durch
ihr eigenes Verhalten iiberhaupt eine Veranlassung zur Einreichung der Klage
gegeben hat, so erscheint es unbillig, dass die Prozesskosten der beklagten Partei zur
Last gelegt werden. Teilweise wird daher nach geltendem Recht fiir diese Fille auch
die Anwendung von Artikel 107 Absatz 1 Buchstabe f ZPO postuliert;!35 dies setzt
jedoch stets einen Ermessensentscheid des Gerichts voraus. Nach Ansicht des Bun-
desrates sollte jedoch in den erwdhnten Fillen, in denen die beklagte Partei sich
ohne jede Veranlassung mit einer Klage konfrontiert sieht und sie diese auch umge-
hend anerkennt, stets vom Unterliegensgrundsatz abgewichen werden und die Pro-
zesskosten der klagenden Partei auferlegt werden. Diese hat in diesen Fillen durch
thr vorschnelles Handeln die Kosten verursacht. Eine solche Regelung setzt daher
einen weiteren wichtigen Anreiz fiir die klagende Partei zur ausserprozessualen
Streiterledigung und fiihrt damit zur Entlastung der Justiz: Sie motiviert die klagen-
de Partei dazu, vor Einreichung der Klage von der Gegenseite zumindest in Erfah-
rung zu bringen, ob diese den behaupteten Anspruch bestreitet oder zu erfiillen
verweigert und der Anspruch effektiv streitig ist und damit die Gerichte bemiiht
werden sollen. Zweifellos wird sich damit in diesen Féllen auch die Kostenproble-
matik entschérfen (vgl. dazu vorne unter Ziff. 1.3.2). Entsprechend kannten mehrere
kantonale Zivilprozessordnungen!3¢ eine solche Regelung nach dem Vorbild der
deutschen und der osterreichischen Zivilprozessordnung!37.

Der erste Satz des geltenden Absatz 1 von Artikel 106 ZPO soll unverindert beibe-
halten und den Grundsatz enthaltend den neuen 4bsatz I bilden. Die weiteren Rege-
lungen des geltenden Absatz 1 sollen in einen neuen Absatz 1”* gefasst und um
einen Teilsatz ergéinzt werden, wonach die beklagte Partei dann nicht als unterlie-
gend gilt, wenn sie nicht durch ihr Verhalten zur Einreichung der Klage Anlass
gegeben und den Anspruch bei erster Gelegenheit anerkannt hat. Sind diese zwei
Voraussetzungen erfiillt, hat die klagende Partei trotz Klageanerkennung die Pro-
zesskosten zu tragen. Die Regel zielt auf die Félle der direkten Klageeinreichung bei
Gericht ohne vorgingiges Schlichtungsverfahren ab. In den Fillen des Schlich-
tungsverfahrens kommt die Bestimmung nicht zur Anwendung: Zum einen soll
diese Regelung angesichts des Schlichtungsverfahrens als vorprozessuales (durchaus
aussergerichtliches) Streitbeilegungsverfahrens dort nicht anwendbar sein (prézi-

134 Vgl. nur Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7296.

135 Vgl. z.B. DENIS TAPPY, Art. 106 N 31, in: CPC commenté, Basel 2011.
136 Tnsb. aZPO BE Art. 60 und aZPO JU § 59.

137 §93 dZPO und § 45 5ZPO.
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sierend wird daher von «Einreichung der Klage» gesprochen), und zum andern
bleibt nach einem (gescheiterten) Schlichtungsverfahren im gerichtlichen Verfahren
kaum Raum fiir die Anwendung der Regelung.

Nach geltendem Recht haben mehrere als Parteien an einem Prozess beteiligte
Personen die Prozesskosten anteilsméssig nach Ermessen des Gerichts zu tragen,
wobei dieses in allen Fillen auf solidarische Haftung erkennen kann (Art. 106
Abs. 3 in fine). Diese Regelung fiihrt in der Praxis dazu, dass insbesondere auch bei
einfacher Streitgenossenschaft auf solidarische Haftung fiir die Prozesskosten ent-
schieden werden kann und damit jeder Streitgenosse zumindest das hypothetische
Kostenrisiko fiir die gesamten Prozesskosten tragt, indem er vor andern Streitgenos-
sen zuerst auf die gesamten Prozesskosten in Anspruch genommen werden kann.
Praktisch fiihrt diese Regelung letztlich dazu, dass in vielen Féllen auf die prozes-
sual durchaus interessante und 6konomische Verfahrensform der (einfachen) Streit-
genossenschaft gerade auch in Massenschadensfillen verzichtet wird (vgl. dazu
vorne ausflihrlich unter Ziff. 1.3.3). Diese Kostenregelung vermag daher in der
geltenden Form nur beschriankt zu befriedigen und ist entsprechend anzupassen.

Die Bestimmung von Absatz 3 soll nach dem Vorschlag des Bundesrates wie folgt
angepasst werden:

—  In Satz 1 ist prazisierend festzuhalten, dass das Gericht den Anteil mehrerer
Haupt- oder Nebenparteien grundsétzlich nach Massgabe ihrer Beteiligung
am Streit festlegt;

— In Satz 2 ist neu festzuhalten, dass lediglich in den Féllen notwendiger
Streitgenossenschaft (Art. 70 ZPO) auf solidarische Haftung entschieden
werden kann. Diese Regel ist unverdndert sinnvoll und sachgerecht in denje-
nigen Féllen, in denen iiber ein Rechtsverhiltnis nur mit Wirkung fiir alle
entschieden werden kann und in denen zwischen den Parteien zumeist kraft
materiellen Rechts ebenfalls Solidaritit bzw. eine solidarische Haftung be-
steht. Umgekehrt soll nach dem Vorschlag in den Fillen einfacher Streitge-
nossenschaft nicht mehr auf solidarische Haftung entschieden werden kon-
nen. Wie erwéhnt, wird damit gerade die Mdoglichkeit der einfachen Streit-
genossenschaft insbesondere zur kollektiven Geltendmachung von Massen-
schidden verbessert. Damit wird der Weg tiber gebiindelte Individualklagen
zur Geltendmachung von Massenschidden neben den neuen Mdglichkeiten
der Verbandsklage und des Gruppenvergleichsverfahrens (vgl. dazu auch
unter Ziff. 1.3.3) gestérkt.

Nach Ansicht des Bundesrates sind mit diesen Anpassungen keine nennenswerten
Auswirkungen auf die Einbringlichkeit der Gerichtskosten zulasten der Kantone zu
erwarten.

Art. 107 Abs. 1 Bst. g

Die Bestimmung von Artikel 107 Absatz 1 ZPO enthilt eine abschliessende Aufzih-
lung von Klagen und Verfahren beziehungsweise besonderen prozessualen Konstel-
lationen, in denen bei der Verteilung der Prozesskosten von den Verteilungsgrund-
satzen gemaiss Artikel 106 ZPO abgewichen werden und das Gericht die Prozess-
kosten nach Ermessen verteilen kann.
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Gleichzeitig mit der Neuregelung der Verbandsklage und insbesondere ihrer Aus-
weitung auf die kollektive Geltendmachung von finanziellen Anspriichen mit der
reparatorischen Verbandsklage (Art. 89a VE-ZPO), ist diese nach Ansicht des
Bundesrates in diese Liste der Ausnahmen von Artikel 107 Abs. 1 ZPO aufzuneh-
men. Damit kann das Gericht bei der Verteilung der Prozesskosten auch in den
Féllen nach den Artikeln 89 und 89a VE-ZPO auf die Besonderheiten solcher Ver-
fahren Riicksicht nehmen und die Kosten nach Ermessen verteilen. So lassen sich
insbesondere im Einzelfall auch die Kostenfolgen zulasten klagender Verbidnde
reduzieren und damit indirekt auch die Kostenrisiken verringern. Gleiches gilt fiir
die Fille des Riickzugs einer fritheren individuellen Klage zugunsten einer reparato-
rischen Verbandsklage gemaéss Artikel 89a Absatz 4 VE-ZPO. In Kombination mit
der vorgeschlagenen Kostenbefreiung gemiss Artikel 115a VE-ZPO soll sicherge-
stellt werden, dass Vereine und andere Organisationen iiberhaupt in der Lage sein
werden, eine Verbandsklage finanziell tragen zu konnen und dieses Instrument
damit in der Zukunft effektive praktische Bedeutung erlangt.

Art. 109 Abs. 1

Die Bestimmung iiber die Verteilung der Gerichtskosten bei einem Vergleich ist mit
der Schaffung des Gruppenvergleichsverfahrens (Art. 352a ff. VE-ZPO, vgl. dazu
vorne Ziff. 1.3.3 sowie die Erlduterungen zu Art. 352a ff. VE-ZPO) entsprechend
anzupassen und zu erginzen. Analog zu einem Vergleich legen auch die Parteien
eines Gruppenvergleichs in diesem fest, wie die Prozesskosten zu tragen sind. Nach
Massgabe dieser Regelung sind in der Folge auch die Prozesskosten zu verteilen. Im
Unterschied zu einem Vergleich ist fiir das Gruppenvergleichsverfahren eine sub-
sididre Regelung, wie sie in Artikel 109 Absatz 2 ZPO vorgesehen ist, entbehrlich:
Ein Gruppenvergleichsverfahren hat von Gesetzes wegen eine Regelung tiber die
Prozesskosten zu enthalten (vgl. Art. 35256 Abs. 2 Bst. g VE-ZPO). Entsprechend ist
in Absatz 1 der Gruppenvergleich zu ergéinzen.

Art. 111 Abs. 1 zweiter und dritter Satz sowie Abs. 2

Nach dem geltenden Wortlaut dieser Bestimmung werden die Gerichtskosten mit
den geleisteten Vorschiissen der Parteien verrechnet und ein Fehlbetrag nachgefor-
dert; im Ubrigen erfolgt die Auseinandersetzung direkt zwischen den Parteien,
indem die kostenpflichtige Partei der anderen Partei geleistete Vorschiisse zu erset-
zen hat (Art. 111 Abs. 1 und 2 ZPO). Damit wird das Inkassorisiko fiir die Gerichts-
kosten vollstindig den Parteien bzw. der obsiegenden Partei iiberbunden, indem
diese fiir die Riickforderung geleisteter Kostenvorschiisse ausschliesslich auf die
Gegenpartei verwiesen wird. In der Konsequenz bedeutet dies, dass eine aus gutem
Grund klagende und in der Folge vollumfinglich obsiegende Partei in einem ersten
Schritt grundsitzlich auch die Gerichtskosten zu tragen hat, indem sie dafiir ledig-
lich eine Ersatzforderung gegeniiber dem Prozessgegner hat.

Dieser Regelung erwuchs bereits im Zug der Schaffung der Zivilprozessordnung
Kritik, die seither keineswegs verstummte. So hielt die Expertenkommission eine
solche Regelung fiir unzuldssig, weil «der Staat [...] sein Inkassorisiko nicht auf die
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vorschiessende — aber nachtriglich «kostenbefreite» — Partei iberwélzen [darf].»138
Dass der Entwurf in der Folge aufgrund der diesbeziiglichen Forderungen der Kan-
tone dennoch die Uberbindung auf die Parteien vorsah, wurde ebenfalls stark kriti-
siert.139 Seither wurde die geltende Regelung verschiedentlich kritisiert!40 und ihre
Revision gefordert.!4! Denn gerade in dieser Regelung wird eine unbillige Schranke
des Zugangs zum Gericht und damit der Rechtsdurchsetzung gesehen. Insgesamt
kann damit auch nicht gesagt werden, dass dieses Regime befriedigend wire. Daher
ist auch der Bundesrat der Ansicht, dass die Regelung im Sinne des urspriinglichen
Vernehmlassungsentwurfs zur ZPO anzupassen ist und das Kosten- und Insolvenzri-
siko fiir die Gerichtskosten vom Staat nicht vollumfanglich auf die Parteien abge-
wilzt werden darf (vgl. dazu auch vorne Ziff. 1.3.2).

Absatz 1 ist daher insofern anzupassen beziehungsweise um einen neuen zweiten
Satz zu ergédnzen, als dass die von den Parteien geleisteten Vorschiisse im Umfang
der ihnen auferlegten Gerichtskosten mit diesen verrechnet werden und die Vor-
schiisse im Weiteren zuriickerstattet werden, soweit der Entscheid den Parteien
keine Kosten auferlegt. Inhaltlich unverdndert wird die Regelung, wonach ein allfil-
liger Fehlbetrag von der kostenpflichtigen Partei nachgefordert wird, zum neuen
dritten Satz der Bestimmung.

Als Folge dieser Anpassung ist auch Absatz 2 entsprechend anzupassen, indem
zukiinftig die kostenpflichtige Partei der anderen Partei nur noch die zugesprochene
Parteientschiadigung zu bezahlen hat. Die allfdllige Riickzahlung geleisteter Vor-
schiisse erfolgt direkt vom Gericht und nicht mehr iiber die kostenpflichtige Partei.

Angesichts der stdndigen und nach Ansicht des Bundesrates berechtigten Kritik am
geltenden Recht soll mit der vorgeschlagenen Anpassung die ZPO nachhaltig ver-
bessert und durch Beseitigung unnotiger und unberechtigter Kostenrisiken und
-schranken der Zugang zum Gericht und damit die prozessuale Durchsetzung und
Verwirklichung des geltenden Rechts gestarkt werden. Auch wenn damit zumindest
theoretisch die vom Staat zu tragenden Insolvenzrisiken fiir die Gerichtskosten
zunehmen mogen, so ist dies nach Ansicht des Bundesrates alleine schon aus Ge-
rechtigkeits- und Rechtsstaatlichkeitsiiberlegungen gerechtfertigt. Gleichzeitig be-
stehen keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass hier unmittelbar mit substanziellen Zu-
satzkosten fiir die Kantone zu rechnen wiére.

138 Bericht Vorentwurf ZPO, S. 57.

139 Vgl. z.B. THOMAS GABATHULER, Zivilprozessordnung: Nachbesserungen nétig, plidoyer
4/08, S. 24 ff.; THOMAS GABATHULER, Jede Klage wird zum finanziellen Grossrisiko,
plddoyer 1/2008, S. 27 f.

140 Vgl. zum Beispiel in jiingster Zeit ARNOLD MARTI, Teures Prozessieren, NZZ 2017, S. 2;
DHEDEN C. ZOTSANG, Prozesskosten nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Diss. Ziirich 2015, S. 257 f.; MARTIN H. STERCHI, Art. 111 N 2 f., in: BK ZPO, Bern
2012.

141 Zum Beispiel ARNOLD MARTI, Teures Prozessieren: Rechtsschutz auch fiir Nicht-
Gutbetuchte, NZZ 26. Februar 2016, S. 12; BEDA STAHELIN, Gerichtskostenvorschuss-
pflicht und Zugang zum Recht, «Justice — Justiz — Giustizia» 2017/3.
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Art. 115a Befreiung von Kostenvorschuss und Sicherheitsleistungen bei
Verbandsklagen

Uber die allgemein geltenden Regelungen zur Kostenerleichterung und teilweisen
-befreiung hinaus soll der spezifischen Kostenproblematik bei Verbandsklagen im
Rahmen der vorliegenden Neufassung besonders Rechnung getragen werden. Denn
nach geltendem Recht scheitern diese in der Praxis oftmals gerade an den damit
verbunden Kostenfolgen, vorab an der Pflicht zur Leistung entsprechender Kosten-
vorschiisse, die von Vereinen und andern Organisationen aufgrund beschriankter
finanzieller Moglichkeiten in vielen Féllen nicht finanzierbar sind.

Nach dem Vorschlag dieser Bestimmung sollen nach Artikel 89 und 89a ZPO kla-
gende Vereine und andere Organisationen im Schlichtungs- und Entscheidverfahren
keine Kostenvorschiisse und keine Sicherheiten fiir die Parteientschidigung der
Gegenpartei/en leisten miissen; dies gilt fiir das Schlichtungsverfahren, als ein
solches grundsitzlich bei Verbandsklagen fakultativ ist (vgl. dazu die Erlduterungen
zu Art. 198 Abs. 2 VE-ZPO hinten). Dies gilt somit bei Verbandsklagen auch fiir
allfdllige Rechtsmittelverfahren. Diese Kostenbefreiung gilt wiederum nur unter
zwei Voraussetzungen:

—  Die Kostenbefreiung gilt nicht unbegrenzt, sondern nur bis zu einem be-
stimmten Streitwert. Der Streitwert der Verbandsklage darf den Betrag von
500 000 Franken nicht iibersteigen, wenn der klagende Verband in den Ge-
nuss dieser Kostenbefreiung kommen will. Diese Streitwertgrenze erklart
sich wiederum in zweierlei Hinsicht: Zum einen sollen mit dieser Kostenbe-
fretung nicht beliebige Verbandsklagen kostenbefreit werden und gar solche
mit hohen oder gar sehr hohen Streitwerten, die sich ohne Kostenbefreiung
kaum oder nicht finanzieren liessen. Vielmehr sollen Verbandsklagen im
mittleren Segment geférdert werden, zumal hier auch die grossten prozess-
okonomischen Vorteile bestehen. Zum andern ist ab einem Streitwert von
500 000 Franken davon auszugehen, dass auch klagewilligen Vereinen und
andern Organisationen die Moglichkeiten der Prozessfinanzierung offenste-
hen wiirden und sie eine solche in Anspruch nehmen konnten, so dass die
Kostenproblematik ebenfalls entscharft ist.

—  Eine Kostenbefreiung fiir nach Artikel 89 und 89a ZPO klagende Vereine
und andere Organisationen setzt sodann voraus, dass die Verbandsklage zur
Rechtsdurchsetzung besser geeignet erscheint als individuelle Klagen. Mit
diesem Erfordernis der besseren Geeignetheit der kollektiven Rechtsdurch-
setzung mittels Verbandsklage — in der englischen Terminologie wird hier
von superiority gesprochen — ist sichergestellt, dass Verbandsklagen nur
dann kostenbefreit sind, wenn die kollektive Rechtsdurchsetzung im konkre-
ten Fall sinnvoll und vorteilhaft erscheint. Dies wire beispielsweise dann
nicht der Fall, wenn lediglich eine ganz kleine Zahl von Personen betroffen
ist oder aber eine Verbandsklage in einem Fall mangels geniigender Einheit-
lichkeit der verschiedenen Anspriiche der Angehdrigen der Personengruppe
nicht geeignet erscheint.
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Nach den allgemeinen Grundsdtzen ist es den Kantonen nach Artikel 116 ZPO
unbenommen, spezifisch fiir Verbandsklagen weitere Befreiungen von den Prozess-
kosten zu gewéhren.

Art. 118 Abs. 2 zweiter Satz

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts fallen Verfahren der vorsorglichen
Beweisfiithrung zwecks Abklarung der Prozesschancen nach Artikel 158 Absatz 1
Buchstabe b ZPO nicht in den sachlichen Anwendungsbereich der unentgeltlichen
Rechtspflege, weil sich die Aufgabe des Staates darauf beschrinke, den Einzelnen
dann (finanziell) zu unterstiitzen, wenn er ohne diese Unterstiitzung eines Rechts
verlustig ginge oder sich gegen einen als unzuldssig erachteten Eingriff nicht wehren
konnte. Da es in einem vorsorglichen Beweisverfahren indessen gerade nicht um die
Beurteilung materiell-rechtlicher Rechte und Pflichten gehe und dem Gesuchsteller
damit kein Rechtsverlust droht, falle die Gewédhrung unentgeltlicher Rechtspflege
fiir ein vorsorgliches Beweisfithrungsverfahren ausser Betracht.142

Dieser Rechtsprechung ist Kritik erwachsen: Ohne die Mdéglichkeit einer vorsorgli-
chen Beweisabnahme zwecks Abklarung der Prozesschancen sei eine bediirftige
Partei im Vergleich zu einer vermogenden Person benachteiligt, da sie einen unsi-
cheren Rechtsanspruch direkt einklagen miisste.!43 Die unentgeltliche Rechtspflege
sei im Hinblick auf den rechtsgleichen Zugang zum Gericht sowie die Verfahrens-
fairness und Waffengleichheit auch im Bereich von Artikel 158 Absatz 1 Buchstabe
b ZPO unerlésslich.144 Eine Beschrankung der unentgeltlichen Rechtspflege auf
Fille, in denen die «Gefahr eines Rechtsverlusts» drohe, bestehe nicht und es sei
fragwiirdig, gerade mittellosen Parteien den Zugang zur vorsorglichen Beweisfiih-
rung als Mdéglichkeit der raschen, giinstigen und nach Moglichkeit einvernehmlichen
Streiterledigung zu verwehren. 145

Nach Ansicht des Bundesrates ist diese Kritik an der geltenden Rechtslage geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung berechtigt und die ZPO in diesem Punkt damit
auch unbefriedigend; die unentgeltliche Rechtspflege soll grundsétzlich auch fiir
Verfahren der vorsorglichen Beweisfiihrung zur Verfligung stehen. Der Bundesrat
schldgt daher vor, in einem neuen Satz 2 von Artikel 118 Absatz 2 ZPO zum Um-
fang der unentgeltlichen Rechtspflege nunmehr klar vorzusehen, dass die unentgelt-
liche Rechtspflege auch fiir die vorsorgliche Beweisfiihrung gewéhrt werden kann.
Zukiinftig soll es somit moglich sein, auch fiir Verfahren der vorsorglichen Beweis-

142 BGE 1411241 E. 3; 140 111 12 E. 3; BGer Urteil 4A_334/2015 vom 22. September 2015;
offenbar noch anders BGer Urteil 4A 488/2012 vom 5. November 2012.

143 DANIEL WUFFLI, Vorsorgliche Beweisfiihrung — kein Verfahren fiir Bediirftige, ZZZ
2014 S. 141 ff., 145; BENJAMIN SCHUMACHER, Zweifelhafte Bundesgerichtspraxis zur
vorsorglichen Beweiswiirdigung, pladoyer 1/2016 S. 36 ff.; ALFRED BUHLER, Unentgelt-
liche Rechtspflege, in: Fellmann/Weber (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2015, Ziirich 2015,

S. 85 ff., 104 ff.; TANJA DOMEI, Art. 158 ZPO in der Praxis — Ende einer Hoffnung?, in:
Fellmann/Weber (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2014, Ziirich 2014, S. 69 ff., 94 f.

144 DANIEL WUFFLI, Vorsorgliche Beweisfiihrung — kein Verfahren fiir Bediirftige, ZZZ 2014
S. 141 ff., 145; ALFRED BUHLER, Unentgeltliche Rechtspflege, in: Fellmann/Weber
(Hrsg.), Haftpflichtprozess 2015, Ziirich 2015, S. 85 ff., 107.

145 TANJA DOMEIJ, Art. 158 ZPO in der Praxis — Ende einer Hoffnung?, in: Fellmann/Weber
(Hrsg.), Haftpflichtprozess 2014, Ziirich 2014, S. 69 ff., 94 f.
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fiihrung nach Artikel 158 ZPO unentgeltliche Rechtspflege zu erhalten, wenn die
Voraussetzungen dafiir erfiillt sind, und zwar insbesondere auch fiir Verfahren der
vorsorglichen Beweisfithrung wegen Gefdhrdung der Beweismittel oder eines an-
dern schutzwiirdigen Interesses gemidss Artikel 158 Absatz 1 Buchstabe b ZPO.
Dabei muss die Nichtaussichtslosigkeit (Art. 117 Bst. b ZPO) in Bezug auf das
konkret in Frage stehende Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung gegeben sein;
diesbeziiglich wird auch die Praxis zur unentgeltlichen Rechtspflege bei vorsorgli-
chen und superprovisorischen Massnahmen herangezogen werden konnen.

Art. 125 Bst. b

Nach geltendem Recht kann das Gericht zur Vereinfachung des Prozesses nach
Artikel 125 Buchstabe b ZPO insbesondere gemeinsam eingereichte Klagen trennen.
Mit dem Ziel der Verfahrensdkonomie sollen somit in Fillen der objektiven und der
subjektiven Klagenhdufung (= Streitgenossenschaft) bei einem Gericht gemeinsam
eingereichte Klagen getrennt werden konnen.

In Féllen von Massenschidden (vgl. dazu vorne unter Ziff. 1.3.3), wo Klagen zur
kollektiven Rechtsdurchsetzung im Wege des Individualrechtsschutzes mittels
Klagenhdufung gemeinsam bei einem zustdndigen Gericht eingereicht werden,
besteht bei der geltenden Rechtslage die Moglichkeit, dass die gemeinsamen Klagen
getrennt werden, zumal auch in solchen Fillen oftmals aus Sicht des zustéindigen
Gerichts eine Trennung durchaus prozessékonomisch erscheinen mag. Zur Vermei-
dung solcher Trennungen gemeinsam eingereichter Klagen, mit denen in Massen-
schadensfillen gerade eine gemeinsame Entscheidung einer Vielzahl von gleichen
oder gleichartigen Anspriichen beabsichtigt wird, soll zukiinftig eine Trennung
grundsitzlich nur noch zuléssig sein, wenn diese nicht zu einer Erschwerung der
Entscheidung und damit der Durchsetzung von Anspriichen aus Massenschdden
fiihrt. Nach Ansicht des Bundesrates werden damit die Rahmenbedingungen verbes-
sert, damit die kollektive Rechtsdurchsetzung von Anspriichen aus Massenschiden
in Zukunft gerade auch mittels Klagenhdufung einfacher geschehen kann.

Art. 127 Abs. 1

Vorab aus Griinden der Prozessokonomie sieht die Bestimmung bei zusammenhén-
genden Verfahren die Moglichkeit einer Uberweisung an ein anderes Gericht vor.
Voraussetzung dafiir ist, dass (mindestens) zwei Verfahren rechtshingig sind und
zwischen beiden Klagen ein Sachzusammenhang besteht. Ist dies der Fall, so kann
ein spiter angerufenes Gericht die bei thm eingereichte Klage an das zuerst angeru-
fene Gericht {iberweisen, wenn dieses mit der Ubernahme einverstanden ist. Nach
geltendem Recht ist die Uberweisungsmdglichkeit insofern beschriinkt, als nur eine
Uberweisung vom zweitbefassten Gericht an das zuerst angerufene Gericht vorgese-
hen und stets dessen Zustimmung notwendig ist.

Gerade bei Massenschiden (vgl. auch dazu vorne Ziff. 1.3.3) kommt der Uberwei-
sungsmoglichkeit besondere Bedeutung zu, wenn mehrere Geschédigte ihre Rechte
in individuellen Verfahren durchsetzen wollen und dies in einem ersten Schritt bei
verschiedenen Gerichten tun. Dariiber hinaus kann es aber auch in vielen anderen
Féllen gute Griinde dafiir geben, mehrere Verfahren iiber sachlich zusammenhén-
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gende Klagen bei einem Gericht zu konzentrieren, das nicht das zuerst angerufene
Gericht sein muss. Daher schldgt der Bundesrat vor, die Uberweisungsmoglichkeiten
in zwei Punkten anzupassen:

—  Neu soll die Uberweisung bei an verschiedenen Gerichten erhobenen Kla-
gen, die in einem sachlichen Zusammenhang stehen, in alle Richtungen
moglich sein: Nach dem Vorschlag sollen zusammenhédngende Verfahren
nicht nur am zuerst angerufenen Gericht, sondern auch an einem spéter an-
gerufenen Gericht konzentriert werden konnen. Voraussetzung fiir die
Uberweisung ist, dass das «empfangende» Gericht zustindigerweise angeru-
fen wurde; ob dieses in Bezug auf die bei ihm eingegangene Klage zustindig
1st, kann unverandert nur es selbst entscheiden.

—  Zur Erleichterung solcher Uberweisungen soll das «empfangende» Gericht
eine Uberweisung nur aus sachlichen Griinden ablehnen kénnen. Das Zu-
stimmungserfordernis gemdss geltendem Recht soll in diesem Sinne prizi-
siert werden. Gleichzeitig soll ausdriicklich vorgesehen werden, dass zwi-
schen den beteiligten Gerichten ein Meinungsaustausch stattfinden soll (vgl.
auch Art. 29 Abs. 2 und Art. 30 Abs. 2 BGG).

Art. 143 Abs. 1%

Die Bestimmung von Artikel 143 ZPO regelt die Einhaltung von Fristen. Im Rah-
men der Arbeiten zur Priifung der Praxistauglichkeit der ZPO hat sich gezeigt, dass
in der ZPO Regelungen zur Frage der Behandlung von Eingaben und zur Einhaltung
von Fristen fehlen, wenn Eingaben bei einem unzustindigen Gericht eingehen.
Damit unterscheidet sich die ZPO namentlich von anderen Verfahrensgesetzen des
Bundes, die entsprechende Regelungen kennen, so namentlich das BGG (Art. 48
Abs. 3), die StPO!46 (Art. 91 Abs. 4), das ATSG!47 (Art. 39 Abs. 2) oder das
SchKG!48 (Art. 32 Abs. 2). Zur weiteren Verbesserung der ZPO schldgt der Bundes-
rat daher einerseits die Schaffung einer neuen Bestimmung zur Prozessiiberweisung
bei Unzustidndigkeit (vgl. Art. 60a VE-ZPO und die Erlduterungen dazu) und ande-
rerseits einer neuen Regelung zur Einhaltung und Wahrung von Fristen durch Ein-
gaben an offensichtlich unzustindige Gerichte (Art. 143 Abs. 1% VE-ZPO) vor.

Mit einem neuen Absatz 1 zu Artikel 143 ZPO soll die Einhaltung von Fristen
durch Eingaben, die irrtlimlich an ein offensichtlich unzustdndiges schweizerisches
Gericht erfolgen, geregelt werden; solche gelten neu kraft gesetzlicher Regelung als
rechtzeitig erfolgt, wenn die Einreichung innert der Frist erfolgt. In diesen Fillen hat
das Gericht eine Weiterleitungspflicht, und es hat somit die Eingabe unverziiglich an
das zustindige Gericht weiterzuleiten. Zukiinftig soll dies auch im Anwendungsbe-
reich der ZPO nicht nur fiir den Fall der rechtzeitigen versehentlichen Einreichung
der Berufung oder der Beschwerde beim iudex a quo (= entscheidendes vorinstanz-

146 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Strafprozessordnung, StPO);
SR 312.

147 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober
2000 (ATSG); SR 830.1.

148 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11. April 1889 (SchKG);
SR 281.1
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liches Gericht) statt dem iudex ad quem (= Rechtsmittelgericht) gelten!4®, sondern
allgemein bei versehentlichen Eingaben an offensichtlich unzustiandige Gerichte in
der Schweiz.

Art. 149

Nach dem geltenden Wortlaut dieser Bestimmung entscheidet das Gericht iiber ein
Gesuch auf Wiederherstellung einer Frist oder eines Termins endgiiltig. Demnach
sind Rechtsmittel insbesondere gegen den Ablehnungsentscheid eines Wiederher-
stellungsgesuchs grundsétzlich ausgeschlossen. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist dieser Wortlaut jedoch zu relativieren: Der Ausschluss jeglicher
Rechtsmittel gegen den Wiederherstellungsentscheid kann der sdumigen Partei nicht
entgegengehalten werden, wenn die Verweigerung der Wiederherstellung den defi-
nitiven Verlust einer Klage oder eines Angriffsmittels zur Folge hat.150

Diese Prizisierung ist auch im Gesetz zum Ausdruck zu bringen, zumal es sich
dabei um eine Frage des Rechtsmittelrechts mit unmittelbarer Auswirkung auf die
prozessualen Rechte der einzelnen Prozesspartei handelt, was eine entsprechende
gesetzliche Anpassung rechtfertigt. Damit wird die ZPO weiter verbessert. Nach
dem Vorschlag des Bundesrats ist daher die geltende Bestimmung im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dahingehend zu ergénzen, dass der Entscheid
iiber ein Wiederherstellungsgesuch endgiiltig ist, es sei denn, die Verweigerung der
Wiederherstellung hat den definitiven Verlust einer Klage oder eines Angriffsmittels
und damit einen definitiven Rechtsverlust zur Folge. In diesen Féllen kann der
Entscheid mit Berufung, soweit eine solche moglich ist, oder mit Beschwerde ange-
fochten werden. 151

Art. 160a Ausnahme fiir unternehmensinterne Rechtsdienste

Die Frage, ob und inwieweit sogenannte Unternechmensjuristen — juristisch ausgebil-
dete Personen, die im Rahmen eines Anstellungsverhiltnisses fiir ein Unternehmen
juristische Dienstleistungen erbringen — nach Schweizer Recht besondere Geheim-
nis- und/oder Mitwirkungsverweigerungsrechte haben, ist seit langer Zeit Gegen-
stand juristischer und politischer Diskussion. Davon zeugen nicht zuletzt zahlreiche
politische Vorstosse.!52 Nach geltendem Recht kommen die besonderen strafrechtli-
chen Geheimnispflichten (vgl. Art. 321 StGB153) und daran ankniipfend die beson-
deren Mitwirkungsverweigerungsrechte lediglich Anwiltinnen und Anwélten zu

149 BGE 140 I11 636 E. 2-4

150 BGE 139 11 478 E. 1 und 6 sowie BGer Urteil 4A_260/2016 vom 5. August 2016, E. 1.1
und Urteil SA_964/2014 vom 2. April 2015, E. 2.3.

151 Vgl. BARBARA MERZ, Art. 149 N 8, in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016; ADRIAN
STAEHELIN, Art. 149 N 4, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016.

152 Vgl. nur Mo. RK-N 07.3281 «Pflichten und Rechte von rechtsberatend oder forensisch
titigen Angestellten. Gleichstellung mit freiberuflichen Anwiltinnen und Anwélten» und
zuletzt Po. RK-S 16.3263 «Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristinnen und
-juristen.

153 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937; SR 311.0.
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(Art. 163 Abs. 1 Bst. b und Art. 166 Abs. 1 Bst. b ZPO sowie Art. 160 Abs. 1 Bst. b
ZP0O).154

Vor diesem Hintergrund wurde die Parlamentarische Initiative 15.409 Markwalder
«Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristinnen und -juristen» eingereicht und
thr zwischenzeitlich Folge gegeben.!55 Diese verlangt die Schaffung eines neuen
Artikels 160a ZPO zur Schaffung eines Mitwirkungsverweigerungsrechts fiir Unter-
nehmensjuristen im Zivilprozess. Damit soll gerade im Vergleich mit dem Ausland
eine vergleichbare Regelung geschaffen werden, die zukiinftig prozessuale Nachteile
fiir Schweizer Unternehmen vermeiden soll. Nach Ansicht des Bundesrates soll
dieser Vorschlag angesichts seines unmittelbaren sachlichen Bezugs im Rahmen des
vorliegenden Vorentwurfs zur Vernehmlassung gebracht werden, sieht die parla-
mentarische Initiative doch eine Ergidnzung der ZPO um einen neuen (ausformulier-
ten) Artikel 160a ZPO vor; diesen Vorschlag stellt der Bundesrat daher vorliegend
unverdndert zur Diskussion.

In einem neuen Artikel 160a VE-ZPO soll eine besondere Ausnahme von der gene-
rellen Mitwirkungspflicht gemiss Artikel 160 ZPO fiir unternehmensinterne Rechts-
dienste wie folgt geschaffen werden:

—  Nach A4bsatz 1 Einleitungssatz gilt die Ausnahme von der generellen Mit-
wirkungspflicht sowohl fiir die Parteien eines Zivilverfahrens als auch fiir
Dritte. Handelt es sich bei der Partei um eine juristische Person, so gilt die
Ausnahme fiir ihre (faktischen) Organe, die im Beweisverfahren wie eine
Partei behandelt werden (vgl. Art. 159 ZPO), weil fiir Organtrdger dieselben
Mitwirkungsgebote und Verweigerungsrechte gelten wie fiir die Prozesspar-
tei selbst.156

—  Die Ausnahme ist auf die Tatigkeit des unternehmensinternen Rechtsdiens-
tes beschrinkt; nur insoweit besteht fiir die von der Ausnahme betroffenen
Personen keine Mitwirkungstatigkeit (4bs. 1 Einleitungssatz). Gleichzeitig
muss es sich nach Buchstabe a bei der betreffenden Tétigkeit um eine solche
Tatigkeit handeln, die bei einer Anwiltin oder einem Anwalt als berufsspezi-
fisch gelten wiirde. Damit wird an die gingige Voraussetzung des anwalt-
lichen Berufsgeheimnisschutzes angekniipft; diesen kann eine Anwéltin oder
ein Anwalt lediglich fiir ihre berufsspezifische Tatigkeit beanspruchen. Da-
von sind zum Beispiel private, politische oder soziale Tatigkeiten einer An-
wiltin oder eines Anwalts abzugrenzen, aber auch iiberwiegend kaufménni-
sche Tétigkeiten wie die Vermogensverwaltung oder die Anlage von Gel-
dern, soweit diese nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der anwalt-
lichen Tatigkeit steht.157

154 Vgl. 07.3281 Mo. RK-N «Pflichten und Rechte von rechtsberatend oder forensisch
tiatigen Angestellten. Gleichstellung mit freiberuflichen Anwéltinnen und Anwélteny;
15.409 Pa.lv. Markwalder «Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristinnen und
-juristen»; 16.3263 Po. RK-S «Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristinnen und
-juristeny.

155 15.409 Pa.lv. Markwalder «Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristinnen und
-juristen»

156 Vgl. Botschaft ZPO, BB1 2006, S. 7315 f.; FRANZ HASENBOHLER, Art. 159 N 22, in: ZK
ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016.

157 Vgl. BGE 120 Ib 112 E. 4; BGE 112 Ib 606;
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—  Sodann weiter vorausgesetzt ist, dass der unternehmensinterne Rechtsdienst,
fiir dessen berufsspezifische Tatigkeit eine Ausnahme von der Mitwirkungs-
pflicht beansprucht werden kann, unter der Leitung einer Person steht, die
iber ein kantonales Anwaltspatent verfiigt oder in ihrem Herkunftsstaat die
fachlichen Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs erfiillt
(Bst. b). Zumindest die Leitung des unternehmensinternen Rechtsdienstes
hat somit tiber die spezifischen Qualifikationen einer Anwiltin oder eines
Anwalts zu verfiigen; damit soll auch eine gewisse fachliche Qualitét dieses
Rechtsdienstes gewdhrleistet und sichergestellt werden, dass insbesondere
die Berufsspezifitit des Rechtsdienstes bekannt und anerkannt ist.

—  Diese Ausnahme von der allgemeinen Mitwirkungspflicht erstreckt sich
nach Absatz 2 wie bei der anwaltlichen Korrespondenz gemaéss Artikel 160
Absatz 1 Buchstabe b ZPO auch auf die Unterlagen aus dem Verkehr mit
diesem unternehmensinternen Rechtsdienst. Dabei spielt es entsprechend der
Anwaltskorrespondenz auch keine Rolle, ob sich die Unterlagen im Herr-
schaftsbereich des unternehmensinternen Rechtsdienstes befinden oder
nicht.

Angesichts der langen Vorgeschichte dieses Vorschlags der Parlamentarischen
Initiative 15.409 Markwalder und insbesondere der zahlreichen, bereits ausfiihrlich
diskutierten und evaluierten, in der Folge aber allesamt verworfenen Vorschlige!58
fiir die Schaffung eines gewissen Geheimnisschutzes fiir Unternehmensjuristinnen
und -juristen hilt der Bundesrat diesen Vorschlag zur Schaffung eines Mitwirkungs-
verweigerungsrechts fiir Unternehmensjuristen im Zivilprozess in der Schweiz fiir
die einzige erfolgsversprechende Kompromisslosung. Dieser Vorschlag basiert auf
den Arbeiten einer vom Bundesamt fiir Justiz organisierten Arbeitsgruppe mit Ver-
tretern der WEKO, der FINMA, von Swiss Holdings, der Vereinigung Schweizeri-
scher Unternehmensjuristen und des Schweizerischen Anwaltsverbands sowie der
Bundesverwaltung im Friihling 2014. Mit dieser Regelung geniessen Unternehmens-
juristinnen und -juristen beziechungsweise ihre berufsspezifische Téatigkeit bei einem
unternehmensinternen Rechtsdienst zukiinftig in Zivilprozessen einen angemessenen
Geheimnisschutz. Gemadss Begriindung der Parlamentarischen Initiative 15.409
Markwalder soll damit indirekt auch erreicht werden, dass derzeitige prozessuale
Nachteile beseitigt werden, die Schweizer Unternehmen in auslédndischen Gerichts-
verfahren — namentlich in den USA — mit der geltenden Rechtslage erleiden konnen,
weil in der Schweiz kein Zeugnis- und Editionsverweigerungsrecht fiir Mitglieder
von unternehmensinternen Rechtsdiensten besteht.!59

158 Vgl. Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber die Unternehmensjuristinnen und -juristen
(UJG) und erlduternder Bericht vom April 2009 und Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz
tiber die Zusammenarbeit mit ausldndischen Behdrden und tiber den Schutz der schweize-
rischen Souveranitéit (ZSSG) und erlduternder Bericht vom Februar 2013.

159 Vgl. dazu ausfiihrlich Gutachten Nr. 16-156 des Schweizerischen Instituts fiir Rechtsver-
gleichung vom 11. September 2017.

64



Art. 177 Begriff

Artikel 168 Absatz 1 ZPO enthélt einen abschliessenden Katalog der im Zivilprozess
zuldssigen Beweismittel (sog. numerus clausus der Beweismittel)160; zuldssige
Beweismittel sind neben Zeugnis, Augenschein, Gutachten, schriftlicher Auskunft
sowie Parteibefragung und Beweisaussage auch Urkunden. Artikel 177 ZPO defi-
niert sodann, welche Dokumente als Urkunde im Sinne der ZPO gelten; nach dem
Wortlaut des Gesetzes sind dies Schriftstiicke, Zeichnungen, Pléne, Fotos, Filme,
Tonaufzeichnungen, elektronische Dateien und dergleichen, die geeignet sind,
rechtserhebliche Tatsachen zu beweisen.

Auf der Grundlage dieser Gesetzesbestimmung hat das Bundesgericht entschieden,
dass Partei- oder Privatgutachten — also Gutachten von sachverstindigen Personen,
die nicht geméss Artikel 183 ff. ZPO vom Gericht angeordnet und eingeholt, son-
dern von einer Partei selbst in Auftrag gegeben werden!¢! — nicht als Urkunden ge-
miss Artikel 177 ZPO gelten und damit kein Beweismittel im Sinne von Artikel 168
Absatz 1 ZPO darstellen.162 Dies ergebe sich vorab daraus, dass bei der Schaffung
der ZPO Partei- oder Privatgutachten nicht nur als Gutachten, sondern als Beweis-
mittel insgesamt ausgeschlossen worden seien. Dieser Entscheid steht im Wider-
spruch zu einem grossen Teil der Lehrel63 und fiihrt daher auch zu Kritik an der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung.164

Nach Ansicht des Bundesrates ist diese Rechtslage nicht befriedigend und sollte
daher angepasst werden. Der Bundesrat schldgt vor, die Urkundenqualitit von
privaten Gutachten der Parteien ausdriicklich im Gesetz festzuhalten. Damit gelten
solche Partei- oder Privatgutachten unter den allgemeinen Voraussetzungen als
Urkunden und stellen daher als solche auch ein zulédssiges Beweismittel im Sinne
von Artikel 168 Absatz 1 Buchstabe b ZPO dar. Als solche unterliegen selbstver-
stindlich auch Partei- oder Privatgutachten der freien Beweiswiirdigung des Ge-
richts gemiss Artikel 157 ZPO und ergibt sich daher ihr Beweiswert im konkreten
Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umstidnde (z.B. Beziehungen der Parteien
zum Gutachter sowie Auftragserteilung, Prozess und Ablauf der Einholung des Gut-
achtens, Fachkunde des Parteigutachters etc.). Damit wird das Beweisrecht der ZPO
in einem wesentlichen Punkt verbessert. Diese Anpassung ist auch angesichts der

160 Vgl. dazu nur Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7320 sowie BGE 141 111 433 E. 2.5.1 unter
Hinweis auf BGer Urteil SA_957/2012 vom 28. Mai 2013 E. 2.

161 Vgl. zum Begriff DAVID RUETSCHI, Das Parteigutachten unter der neuen ZPO, in:
Bundi/Schmidt (Hrsg.), FS Meissner, Bern 2012, S. 3 ff., 11 f.

162 BGE 141 111 433 E. 2

163 Vgl. z.B. THOMAS WEIBEL, Art. 177 N 4, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016; HANS
SCHMID, Art. 177 N 3, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014; ANDREAS BINDER/ROMAN
S. GUTZWILLER, Das Privatgutachten — eine Urkunde gemiss Art. 177 ZPO, 277 2013,
S. 171 ff.; wohl auch FRANCOIS VOUILLOZ, Le témoignage écrit, RV] 2016 S. 343 ff;
a.A. HEINRICH ANDREAS MULLER, Art. 177 N 11, in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016;
bedauernd auch DAVID RUETSCHI, Das Parteigutachten unter der neuen ZPO, in:
Bundi/Schmidt (Hrsg.), FS Meissner, Bern 2012, S. 3 ff, 14; differenzierend PHILIPPE
SCHWEIZER, Art. 77 N 4, in: CPC commenté, Basel 2011.

164 So FRANCESCO TREZZINI/FRANCOIS BOHNET, L'expertise privée selon 'ATF 141 111 433
— Une preuve imparfaite issue d'un concept imparfait, ZSR 2017 I S. 367 ff.; HANS
SCHMID, Privatgutachten im Zivilprozess, SJZ 2016, S. 527 ff.
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sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung zu Partei- oder Privatgutachten
kohérent.165

Art. 198 Abs. 1 Bst. fund i sowie Abs. 2

Die Bestimmung regelt die Ausnahmen vom grundsétzlich obligatorischen Schlich-
tungsverfahren, das allen Entscheidverfahren vorausgehen soll. Die Stirkung der
vorprozessualen beziehungsweise aussergerichtlichen Streitbeilegung war eines der
Kernanliegen bei der Schaffung der ZPO und sie ist sehr erfolgreich, konnen doch
im Schlichtungsverfahren 50% bis 80% der Streitigkeiten erledigt werden (vgl. dazu
ausfiihrlich vorne unter Ziff. 1.2.2). Dementsprechend enthidlt Artikel 198 ZPO
einen abschliessenden Katalog von Ausnahmen vom Obligatorium der Schlichtung.
Dieses System hat sich in den letzten Jahren seit Einflihrung der ZPO bewihrt.

Zur weiteren Verbesserung dieses Systems schldgt der Bundesrat drei Anpassungen
am geltenden Artikel 198 ZPO vor:

—  Nach Artikel 7 ZPO koénnen die Kantone ein Gericht bezeichnen, welches
als einzige kantonale Instanz fiir Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen zur
sozialen Krankenversicherung nach Krankenversicherungsgesetz!66 zustéin-
dig ist. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt es sich um ein
offensichtliches Versehen des Gesetzgebers, dass er Artikel 7 ZPO nicht
gleich wie Artikel 5 und 6 ZPO in der Bestimmung von Artikel 198 Buch-
stabe f ZPO erwihnte.167 Dieses Versehen ist nunmehr auch gesetzgeberisch
zu korrigieren und Buchstabe f dahingehend anzupassen, dass neu die Félle
von Artikel 7 ZPO ausdriicklich auf der Stufe Gesetz vom Obligatorium des
Schlichtungsverfahrens ausgenommen werden. Angesichts der erwéhnten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist damit keine Rechtsinderung ver-
bunden.

—  Nach geltendem Recht ist fiir Klagen im Zustidndigkeitsbereich des Bundes-
patentgerichts vorgédngig ein Schlichtungsverfahren durchzufiihren. Nach
einhelliger Ansicht!68 handelt es sich dabei um ein gesetzgeberisches Verse-
hen, welches darauf zuriickzufiihren ist, dass die Schaffung des Bundespa-
tentgerichts bei Erlass der ZPO erst in Diskussion war und die ZPO in der
Folge nicht wie anfanglich beabsichtigt!®® angepasst wurde. Diese Anpas-
sung ist heute nachzuholen: Der Katalog von Ausnahmen vom Grundsatz
des obligatorischen Schlichtungsverfahrens ist um einen neuen Buchstaben i
fiir Klagen, fiir die das Bundespatentgericht zustdndig ist, zu ergénzen. Da-
mit wird die Rechtslage geklért und materiell die geltende Praxis bestétigt.

165 Vgl. dazu z.B. BGE 125 V 351

166 Bundesgesetz vom 18. Mirz 1994 iiber die Krankenversicherung (KVG); SR 832.10

167 BGE 138 I11 558 E. 4

168 Vgl. nur DAVID RUETSCHI, Art. 27 N 19, in: Calame/Hess-Blumer/Stieger (Hrsg.),
Kommentar Patentgerichtsgesetz, Basel 2013 sowie MARK SCHWEIZER, Das neue Bun-
despatentgericht: besser, schneller, billiger?, Jusletter vom 12. Miérz 2012, FN 36 und
FLORENT THOUVENIN, Bundespatentgericht: Verfahrensfragen am Ubergang in eine neue
Ara, sic! 2011 S. 479 ff., 488.

169 Vgl. dazu Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7260
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—  Die dritte Anpassung betrifft die Félle, in denen nach der bisherigen Rege-
lung von Artikel 198 Buchstabe f ZPO kein Schlichtungsverfahren stattfin-
det, weil nach Artikel 5 und 6 eine einzige kantonale Instanz fiir die Streitig-
keit zusténdig ist. Diese Regelung hat sich nur teilweise bewéhrt: Aufgrund
dieser Regelung muss namentlich auch zur Unterbrechung der Verjdhrung
direkt Klage beim einzigen kantonalen Gericht erhoben werden, wenn die
anderen Moglichkeiten nach Artikel 135 Ziffer 2 OR nicht zur Verfiigung
stehen. Diese Situation kann insbesondere dann auftreten, wenn gegen einen
Schuldner kein Betreibungsort in der Schweiz besteht und daher die einfache
und kostengiinstige Moglichkeit der Schuldbetreibung nicht zur Verfiigung
steht. Dies wurde bereits kurz nach Inkrafttreten der ZPO in der Motion
13.3845 Romano «Unterbrechung der Verjdhrung in Verfahren ohne
Schlichtungsversuch nach der Zivilprozessordnung» bemingelt. Vermehrt
ist bei dieser Ausgangslage offenbar in letzter Zeit dazu iibergegangen wor-
den, bei einzigen kantonalen Gerichten nicht einldsslich begriindete Klagen
einzureichen und diese unmittelbar danach wieder zuriickzuziehen, um da-
mit dennoch in den Genuss der verjdhrungsunterbrechenden Wirkung zu
kommen.170 Gleichzeitig erscheint die direkte Einleitung der Klage gerade
auch in gewissen Fillen von Artikel 5 ZPO, namentlich bei Verfahren zur
Geltendmachung von urheberrechtlichen Anspriichen geméss Artikel 5 Ab-
satz 1 Buchstabe a ZPO, oftmals wenig sinnvoll, insbesondere wenn es um
Massenverfahren eines Urheberrechtsinhabers beziehungsweise einer Ver-
wertungsgesellschaft gegen eine Vielzahl von Personen geht.

Daher schlédgt der Bundesrat vor, in einem neuen Absatz 2 festzuhalten, dass
bei Streitigkeiten, fiir die nach den Artikeln 5 und 6 eine einzige kantonale
Instanz zustdndig ist, die klagende Partei durch Einreichung des Schlich-
tungsgesuchs bei der Schlichtungsbehorde die Durchfiihrung eines Schlich-
tungsverfahrens verlangen oder die Klage direkt beim Gericht einreichen
kann. Nach Wahl der klagenden Partei soll bei Zusténdigkeit der einzigen
kantonalen Instanz geméiss Artikel 5 oder 6 ZPO ein fakultatives Schlich-
tungsverfahren stattfinden konnen. Diesfalls gelangen die allgemeinen Rege-
lungen gemass Artikel 201 ff. ZPO zur Anwendung. Kommt es zu keiner
Einigung, so erteilt die Schlichtungsbehorde geméss Artikel 209 Absatz 1
ZPO die Klagebewilligung und die klagende Partei kann die Klage bei der
einzigen kantonalen Instanz gemiss Artikel 5 oder 6 ZPO einreichen. Denk-
bar ist auch, dass in einem solchen Schlichtungsverfahren ein Urteilsvor-
schlag (Art. 210 ZPO) oder ein Entscheid (Art. 212 ZPO) erfolgt.

Art. 206 Abs. 4

Die Bestimmung von Artikel 204 ZPO regelt das personliche Erscheinen zur
Schlichtungsverhandlung; angesichts der Bedeutung der personlichen Anwesenheit
der Konfliktbeteiligten fiir die Schlichtungsverhandlung und ihr vordringliches Ziel

170 Vgl. dazu CHRISTOF BERGAMIN, Verjihrungsunterbrechung bei Nachbesserung — Zum
Problem bei Zustiandigkeit eines Handelsgerichts, BR 2017, S. 13; JAMES T. PETER, Ver-
jahrungsunterbruch von Anspriichen mit handelsgerichtlicher Zustiandigkeit, Anwaltsre-
vue 2012, S. 364 ff.
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der Schlichtung statuiert die ZPO eine grundséitzliche Teilnahmepflicht der Parteien
(Art. 204 Abs. 1 ZPO). Dementsprechend sieht die ZPO in Artikel 204 Absatz 3
ZPO lediglich in bestimmten abschliessenden Féllen eine Ausnahme von dieser
Teilnahmepflicht vor. Erscheint eine Partei nicht zur Schlichtungsverhandlung, ldsst
sich in den Féllen von Artikel 204 Absatz 3 ZPO insbesondere auch nicht geniigend
vertreten und verstosst damit gegen diese grundsitzliche Teilnahmepflicht, so stellt
sich die Frage nach den prozessualen Wirkungen dieses Verhaltens. Grundsétzlich
hat dies Sdumnis der betreffenden Partei zur Folge; diese Sdumnis wird in Artikel
206 ZPO fiir das Schlichtungsverfahren besonders geregelt, wobei zwischen Sadum-
nis der klagenden Partei (= Riickzug des Schlichtungsgesuchs und Abschreibung des
Verfahrens, vgl. Art. 206 Abs. 1 ZPO) und der beklagten Partei (= Behandlung, wie
wenn keine Einigung zu Stande gekommen wére [Art. 206 Abs. 2 ZPO] und damit
Ausstellung der Klagebewilligung) zu unterscheiden ist.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann der Verstoss gegen die grund-
sdtzliche Teilnahmepflicht unabhingig von den S&umnisfolgen jedoch auch eine
Bestrafung mit einer Ordnungsbusse nach Artikel 128 ZPO zur Folge haben; dies
gilt namentlich fiir die beklagte Partei, die ansonsten durch ihr Nichterscheinen den
gesetzgeberischen Willen, dass ein Einigungsversuch stattfinden soll, sanktionslos
vereiteln konnte. Vorausgesetzt dafiir ist jedoch, dass das Nichterscheinen eine
Storung des Geschéftsgangs (Art. 128 Abs. 1 ZPO) respektive eine bds- oder mut-
willige Prozessfiihrung (Art. 128 Abs. 3 ZPO) darstellt und diese disziplinarische
Massnahme vor ihrer Anordnung soweit moglich und zweckmissig angedroht
wurde.171

Zur weiteren Verbesserung der Anwenderfreundlichkeit des Gesetzes soll diese
bundesgerichtliche Rechtsprechung mit einem neuen Absatz 4 zu Artikel 206 ZPO
ins Gesetz Uberfiihrt werden. Nach dieser neuen Bestimmung kann eine Partei, die
nicht personlich erscheint und die sich in den Féllen von Absatz 3 auch nicht vertre-
ten ldsst, mit einer Ordnungsbusse bis zu 1000 Franken bestraft werden. Diese
Regelung richtet sich an die klagende und die beklagte Partei gleichermassen,
wenngleich sie sich angesichts der erwdhnten Sdumnisfolgen primér an die beklagte
Partei richtet. Die neue Bestimmung iibernimmt grundsétzlich die Regelung von
Artikel 128 Absatz 1 ZPO, wobei neu und im Unterschied auch zur bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung keine besonderen qualifizierenden Umstinde wie die Storung
des Geschiftsgangs oder gar eine bos- oder mutwillige Prozessfiihrung vorliegen
miissen. Wie nach geltendem Recht ist auch diese disziplinarische Bestrafung vor
threr Anordnung anzudrohen, was ohne weiteres im Rahmen der Vorladung zur
Schlichtungsverhandlung geschehen kann und sollte.

Art. 209 Abs. 4 zweiter Satz

Nach dieser Bestimmung sind abweichend von der allgemeinen Frist zur Einrei-
chung der Klage beim Gericht von drei Monaten (vgl. Art. 210 Abs. 3 ZPO) und der
besonderen verkiirzten Klagefrist von 30 Tagen bei Streitigkeiten aus Miete und
Pacht von Wohn- und Geschéiftsraumen sowie aus landwirtschaftlicher Pacht
(vgl. Art. 210 Abs. 4 Satz 1 ZPO) noch «weitere besondere gesetzliche und gericht-

171" BGE 141 11 265 E. 3-5
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liche Klagefristen» vorbehalten. Diese Regelung ist hinsichtlich der vorbehaltenen
«gerichtlichen» Klagefristen anzupassen: Nach Artikel 198 Buchstabe h ZPO findet
in Fillen, in denen das Gericht Frist zur Klage gesetzt hat, mithin eine gerichtliche
Klagefrist lauft, gar kein Schlichtungsverfahren statt, so dass dieser Vorbehalt in
Artikel 209 Absatz 4 zweiter Satz ZPO («gerichtliche Klagefristen») bedeutungslos
ist!72 und daher zum besseren Verstindnis der Rechtslage gestrichen werden soll.
Lediglich bei besonderen Klagefristen von Gesetzes wegen (z.B. bei der Arrestpro-
sequierungsklage nach Art. 279 SchKG) gehen diese der allgemeinen Klagefrist von
drei Monaten gemiss Artikel 209 Absatz 3 ZPO vor.

Art. 210 Abs. 1 Einleitungssatz und Bst. ¢

Die Schlichtungsbehdrden konnen in bestimmten Féllen als weitere Moglichkeit
neben ihrer klassischen Funktion als Schlichtungsstelle, welche den Parteien mit
dem Ziel der Schlichtung einen Vergleichsvorschlag unterbreitet, und ihrer Ent-
scheidmoglichkeit im Rahmen ihrer beschriankten richterlichen Funktion (vgl.
Art. 212 ZPO) den Parteien auch einen sogenannten Urteilsvorschlag unterbreiten
(Art. 210 ZPO; vgl. zur vorgeschlagenen terminologischen Anpassung «Entscheid-
vorschlagy statt «Urteilsvorschlagy vorne unter Ersatz eines Ausdruckes). Dieser hat
die Wirkungen eines rechtskraftigen Entscheids, wenn er nicht innert 20 Tagen seit
der schriftlichen Er6ffnung von einer Partei abgelehnt wird (Art. 211 Abs. 1 ZPO).

Wie vorne ausfiihrt, handelt es sich beim Schlichtungsverfahren gemaiss Arti-
kel 197 ff. ZPO um ein Erfolgsmodell, zumal im Schlichtungsverfahren Erfolgsquo-
ten von knapp 50% bis 80% fiir Erledigungen durch Einigung der Parteien erreicht
werden (vgl. dazu ausfiihrlich unter Ziff. 1.2.2). Daher verlangte der Kanton Bern
mit einer Standesinitiative, das Schlichtungsverfahren und die Schlichtungsverhand-
lung weiter zu stirken und auszubauen, namentlich indem die Kompetenzen der
Schlichtungsbehorden erweitert werden.173

Gerade das mit der ZPO neu (mit Ausnahme der Kantone Aargau, Schwyz und
St. Gallen) eingefiihrte Instrument des Urteilsvorschlags hat durchaus Potenzial fiir
die einfache und rasche Erledigung einer Streitsache: Einerseits konnen damit Ver-
fahren beendet werden, in denen der Abschluss eines Vergleiches knapp gescheitert
ist und die Vorschlagsbefugnis der Schlichtungsbehdérde von den Parteien auch unter
dem Aspekt der Gesichtswahrung als erleichternd empfunden wird. Weiter kdnnen
damit Sdumnisfille effizient erledigt werden, namentlich wenn die beklagte Partei
aus finanziellen Griinden der Verhandlung fern bleibt. Untersuchungen zeigen, dass
bereits 2012 schweizweit 3% aller eingeleiteten Schlichtungsverfahren mit einem
Urteilsvorschlag erledigt werden konnten; in Kantonen, die das Instrument des
Urteilsvorschlags bereits langer kennen, liegen diese Zahlen teilweise signifikant
hoher (Kanton Aargau: 8.5% im Jahr 2011 und Kanton St. Gallen: 6.2%).174

172 BGE 140 111 561 E. 2.2.1; vgl. dazu LAURENT GROBETY/MICHEL HEINZMANN, Délais de
déchéance et autorisation de procéder, BR 2015, S. 169 f.

173 Vgl. 16.302 Kt. Iv. Bern Erfolgsmodell Schlichtungsverhandlung ausbauen.

174 Vgl. ISAAK MEIER/SARAH SCHEIWILLER, Erfolg des Schlichtungs- und Urteils-
vorschlagsverfahrens nach neuer ZPO, ZSR 2014 1, S. 155 ff., 186 f.
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Nach Ansicht des Bundesrates lédsst sich der Erfolg des Schlichtungsverfahrens noch
weiter steigern, wenn die Kompetenzen der Schlichtungsbehorden gerade im Be-
reich des Urteilsvorschlags vergrossert werden. Daher schlidgt der Bundesrat vor,
Artikel 210 Absatz 1 Buchstabe ¢ ZPO dahingehend anzupassen, dass die Schlich-
tungsbehorde neu fiir vermdgensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von
10000 Franken (statt wie bisher nur bis 5000 Franken) einen Urteilsvorschlag unter-
breiten konnen. Damit geht der Bundesrat betragsméssig noch iiber den Vorschlag
der erwédhnten Standesinitiative des Kantons Berns hinaus, wo eine Erhohung auf
8000 Franken angeregt wurde; demgegeniiber hilt es der Bundesrat gerade nicht fiir
zielfiihrend, hier zugunsten der Kantone lediglich eine Mdglichkeit zur Erh6hung der
Kompetenzen der Schlichtungsbehorde vorzusehen, weil damit die Vereinheit-
lichung des Zivilprozessrechts in Frage gestellt wiirde. In jedem Fall sind die Partei-
en iiber die Wirkungen des Urteilsvorschlags hinzuweisen, insbesondere den mit der
Annahme des Urteilsvorschlags verbundenen Verzicht auf die erweiterten gerichtli-
chen Verfahrenshilfen des vereinfachten Verfahrens; dies namentlich dann, wenn
die Parteien nicht vertreten sind.

Art. 224 Abs. 1 und 2

Die beklagte Partei kann spédtestens in der Klageantwort Widerklage erheben und
damit eigene Anspriiche geltend machen; die Widerklage ist eine selbststindige
Klage, die als solche bestehen bleibt, auch wenn die Klage zuriickgezogen oder
darauf nicht eingetreten wird, und ermdglicht die gemeinsame Behandlung von
Anspriichen und Gegenanspriichen in einem einzigen Prozess. Sie dient somit wie
die Klagenhdufung, mit der sie eng verwandt ist, vorab der Prozessokonomie und ist
von eminenter praktischer Bedeutung.

Wie die Praxisauswertung zeigt, funktioniert die gesetzliche Regelung der Wider-
klage gemiss Artikel 224 ZPO grundsitzlich. Gleichwohl hat sich gezeigt, dass —
vergleichbar mit der objektiven Klagenhdufung nach Artikel 90 ZPO — nach gelten-
dem Recht die Zuldssigkeit der Widerklage eingeschrinkt ist, insbesondere in Bezug
auf die Voraussetzung der gleichen Verfahrensart. Zwischenzeitlich hat das Bundes-
gericht der mehrheitlich vertretenden Ansicht folgend entschieden, dass eine auf
eine echte Teilklage im vereinfachten Verfahren erhobene negative Feststellungswi-
derklage zuldssig ist, auch wenn diese den Streitwert fiir das vereinfachte Verfahren
iibersteigt und damit grundsatzlich im ordentlichen Verfahren zu beurteilen ware.175
Nach Ansicht des Bundesrats besteht hier gesetzlicher Klarungs- und Anpassungs-
bedarf, zumal das Verhéltnis zwischen den Regelungen von Artikel 224 ZPO und
Artikel 94 ZPO fiiber die Streitwertberechnung bei Widerklage zu Unklarheiten
Anlass gibt.

Der Bundesrat schldgt daher folgende Anpassungen von Artikel 224 ZPO vor,
welche inhaltlich die gleiche Stossrichtung verfolgen wie die Anpassungen bei der
verwandten Klagenhdufung nach Artikel 90 ZPO:

—  In Absatz 1 soll wie bei der Klagenhdufung neu allgemein die Voraussetzung
der gleichen Verfahrensart gestrichen werden. Damit soll auch eine verfah-

175 BGE 143 111 506 E. 4 m.w.H. auf die Lehre.
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rensartiibergreifende Widerklage grundsatzlich zuldssig sein. Wie bei der
Klagenhdufung ist eine Widerklage dann weiterhin unzuléssig, wenn nur fiir
die Widerklage das summarische oder ein besonderes familienrechtliches
Verfahren anwendbar ist; in diesen beiden Verfahrensarten ist eine verfah-
rensartiibergreifende Widerklage nicht sinnvoll. Neu ausdriicklich vorausge-
setzt werden soll demgegeniiber auch fiir die Widerklage, unabhéngig von
der Zusténdigkeitsbestimmung von Artikel 14 ZPO, dass ein sachlicher Zu-
sammenhang zwischen Haupt- und Widerklage besteht.

—  In einem neuen Absatz 2° wird fiir den Fall einer verfahrensartiibergreifen-
den Widerklage wie bei der Klagenhdufung angeordnet, dass fiir Anspriiche,
die aufgrund ihrer Natur im vereinfachten Verfahren zu beurteilen sind, Ar-
tikel 247 sinngemiss gilt, auch wenn Haupt- und Widerklage aufgrund von
Artikel 94 ZPO zusammen im ordentlichen Verfahren beurteilt werden. Da-
mit wird sichergestellt, dass fiir solche Anspriiche auch im Falle einer Wi-
derklage die besonderen Erleichterungen gemiss Artikel 247 ZPO ebenfalls
gelten (vgl. dazu auch die Ausfithrungen zu Artikel 90 vorne).

Art. 236 Abs. 4

Nach Artikel 236 Absatz 3 ZPO ordnet das entscheidende Gericht auf Antrag der
obsiegenden Partei bereits Vollstreckungsmassnahmen an. Solche Vollstreckungs-
massnahmen berechtigen zur direkten Vollstreckung nach Artikel 337 Absatz 1
ZPO. Dies dient dem effektiven Rechtsschutz.176

In den Fillen, wo ein Entscheid mit seiner Ausfillung mangels Rechtsmittel mit
Suspensivwirkung sofort vollstreckbar ist und damit grundsitzlich bei fehlender
Berufungsmoglichkeit, hat auch die unterliegende Partei ein Interesse an einem
effektiven und raschen Rechtsschutz und damit daran, dass ihr auf Antrag bereits das
entscheidende Gericht insofern zu Hilfe kommen kann, dass es die Vollstreckung
ausnahmsweise einstweilen bis zu einem entsprechenden Entscheid der Rechtsmitte-
linstanz aufschiebt. Denn erfahrungsgemaiss kann bis zu einem solchen Entscheid
der Rechtsmittelinstanz gemaiss Artikel 325 Absatz 2 ZPO einige Zeit verstreichen,
innert welcher die unterliegende Partei nicht vor der einstweiligen Vollstreckung
geschiitzt ist. Dies soll nach dem Vorschlag des Bundesrates mittels eines neuen
Absatz 4 ZPO ergénzt werden. Damit wird auch dem Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit entsprochen. Nach dem klaren Wortlaut der neuen Bestimmung
kann ein solcher einstweiliger Aufschub durch das entscheidende Gericht nur aus-
nahmsweise erfolgen und nur unter dem Vorbehalt des diesbeziiglichen Entscheids
der Rechtsmittelinstanz. Erhebt die unterliegende Partei in der Folge kein Rechtsmit-
tel oder stellt im Rechtsmittelverfahren keinen Antrag um Aufschiebung der Voll-
streckung, so entfillt der Vollstreckungsaufschub.

Art. 239 Abs. 2 erster Satz und Abs. 2P

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) leitet sich auch die
Pflicht der Behorden und Gerichte ab, ihre Entscheide zu begriinden. Entscheide

176 Vgl. PAUL OBERHAMMER, Art. 236 N 15, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.
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nach Artikel 236 ff. ZPO sind daher grundsitzlich zu begriinden (vgl. auch Art. 238
Bst. g ZPO). Artikel 239 sieht von diesem Grundsatz Ausnahmen vor, indem aus-
nahmsweise Entscheide ohne schriftliche Begriindung er6ffnet werden konnen; dies
ist dann moglich, wenn entweder in der Hauptverhandlung das schriftliche Disposi-
tiv libergeben und der Entscheid gleichzeitig kurz miindlich begriindet wird
(Art. 239 Abs. 1 Bst. a ZPO) oder wenn das Gericht den Parteien das Dispositiv
formlich zustellt (Art. 239 Abs. 1 Bst. b ZPO). In beiden Fillen l4uft den Parteien ab
der Er6ffnung des Entscheids eine Frist von zehn Tagen, innert der eine schriftliche
Begriindung des Entscheids verlangt werden kann. Wird keine schriftliche Begriin-
dung verlangt, gilt dies als Verzicht auf die Anfechtung des Entscheids und eine
schriftliche Begriindung des Entscheids unterbleibt génzlich.

Diese Regelung hat sich soweit bekannt bewédhrt, jedoch mit folgenden zwei Aus-
nahmen, die daher mit dieser Vorlage angepasst werden sollen:

—  Verlangt eine Partei innert zehn Tagen seit der Eroffnung des Entscheids ei-
ne schriftliche Begriindung, hat das Gericht eine solche nachtriglich aus-
und zuzustellen und damit in vielen Féillen iiberhaupt auszuarbeiten
(Art. 239 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Das Gesetz enthilt keine Regelung dariiber,
innert welcher Frist das Gericht die schriftliche Begriindung aus- und zuzu-
stellen hat. Der Bundesrat schlidgt daher vor, im Interesse der moglichst ra-
schen und zeitnahen Erledigung und Ausfertigung solcher nachtréglichen
schriftlichen Begriindungen neu gesetzlich vorzusehen, dass in diesen Fillen
die schriftliche Begriindung innert vier Monaten nach der Eroffnung des
Entscheids nachzuliefern ist (Art. 239 Abs. 2 erster Satz VE-ZPO). Auch
wenn es sich dabei um eine Ordnungsfrist handelt, so dient dies dennoch der
beforderlichen Behandlung solcher Gesuche um nachtréigliche schriftliche
Begriindung, die letztlich auch im Interesse der Gerichte liegt.

—  Auch wenn ein Entscheid zumindest bei seiner Er6ffnung (noch) nicht be-
griindet ist, kann eine Partei ein berechtigtes Interesse haben, dass dieser
Entscheid mdglichst rasch vollstreckt werden kann, namentlich bei drohen-
dem Rechtsverlust oder anderweitiger Dringlichkeit. Nach geltendem Recht
bestehen fiir diese Fille gewisse Rechtsunsicherheiten, die nach dem Willen
des Bundesrates durch eine klare gesetzliche Regelung in einem neuen A4b-
satz 2 geklirt werden sollen. Darin ist vorab gesetzlich klar zu regeln, dass
ein ohne schriftliche Begriindung erdffneter Entscheid — wie ein schriftlich
begriindeter Entscheid — vollstreckbar ist (4bs. 2% Satz 1). Dies gilt bereits
nach geltendem Recht: Entscheide, gegen die keine Rechtsmittel mit gesetz-
licher Suspensivwirkung zur Verfligung stehen, werden auch dann mit ihrer
Eroffnung vollstreckbar, wenn sie ohne schriftliche Begrindung erdffnet
werden.!77 Neu gesetzlich zu regeln ist sodann die Mdglichkeit der vorzeiti-
gen Vollstreckung beziehungsweise des Aufschubs der Vollstreckung auch
in diesen Fillen (4bs. 2% Satz 2); hier besteht eine Liicke im Gesetz. Nach
geltendem Recht ist zwischen Eroffnung des unbegriindeten Entscheids und
Ergreifen eines Rechtsmittels auch keine Instanz dafiir zustdndig, zumal vor
Vorliegen der schriftlichen Begriindung auch kein Rechtsmittel eingereicht

177" Vgl. nur DANIEL STAEHELIN, Art. 239 N 35 in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016.
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werden kann. Diese Liicke gilt es im Interesse der Rechtssicherheit zu fiillen.
Dies betrifft einerseits die Félle, in denen gegen den Entscheid ein Rechts-
mittel mit grundsdtzlicher Suspensivwirkung zuléssig ist (insb. Berufung).
Andererseits geht es aber umgekehrt um Fille, wo ohne Aufschub der Voll-
streckung gestiitzt auf den unbegriindeten Entscheid bereits vollstreckt wer-
den konnte. In beiden Fillen ist das entscheidende Gericht zustindig. Uber-
dies gilt, dass das Gericht zum Schutz der Gegenpartei notigenfalls
sichernde Massnahmen oder die Leistung einer Sicherheit anordnet (4bs. 2%
Satz 3).

Art. 241 Abs. 4

Die Bestimmung regelt die Beendigung des Verfahrens durch Vergleich, Klageaner-
kennung oder Klageriickzug. In diesen Fillen wird das Verfahren beendet, ohne dass
das Gericht einen materiellen Entscheid féllt. Das Verfahren wird dabei unmittelbar
durch die sogenannten Entscheidsurrogate — das sind Vergleich, Klageanerkennung
oder Klageriickzug — selbst beendet (sog. Berner Modell); dennoch ist namentlich
aus Beweisgriinden und zur Sicherstellung der Vollstreckbarkeit des Entscheidsur-
rogats ein zusitzlicher Abschreibungsentscheid notwendig, der jedoch lediglich
deklaratorische Bedeutung hat (vgl. Art. 241 Abs. 3 ZPO).

Gegen das Entscheidsurrogat selbst steht grundsitzlich weder die Berufung noch die
Beschwerde zur Verfligung; dagegen kann mittels Revision gemiss Artikel 328
Absatz 1 Buchstabe ¢ ZPO vorgegangen werden.!78 Dabei geht es um die zivilrecht-
liche Anfechtung des Entscheidsurrogats selbst, in den meisten Féllen zur Geltend-
machung von Willensméngeln, das heisst Irrtum, Tduschung, Furchterregung, beim
Abschluss oder Zustandekommens des Entscheidsurrogats, zumeist des Vergleichs.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Abschreibungsentscheid nach
Artikel 243 Absatz 3 ZPO mit keinem Rechtsmittel anfechtbar mit Ausnahme des
Kostenpunkts, gegen den Beschwerde moglich ist.17% Diese Rechtslage befriedigt
nur teilweise: Denn neben der zivilrechtlichen Anfechtbarkeit des Entscheidsurro-
gats gibt es andere Méngel, welche gerade zur absoluten Unwirksamkeit des Ent-
scheidsurrogats und damit zu dessen Nichtigkeit fiihren. Primér handelt es sich um
Mingel formeller Natur wie zum Beispiel die fehlende Unterzeichnung des Proto-
kolls (vgl. Art. 241 Abs. 1 ZPO), die fehlende Vertretungsmacht des unterzeichnen-
den Rechtsvertreters oder die mangelnde Vergleichsfahigkeit der Streitsache, aber
auch materielle Mingel wie einen Verstoss gegen zwingende zivilrechtliche
Grundsitze (Art. 27 ZGB, Art. 20 OR). Das Entscheidsurrogat vermag in diesen
Féllen zu keinem Zeitpunkt Rechtswirkung zu entfalten. Damit ist letztlich auch ein
allfdllig gestiitzt darauf erlassener Abschreibungsentscheid zu Unrecht ergangen und
damit fehlerhaft. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist (wohl) auch in
diesen Fillen mit Revision vorzugehen.!80 Dieser Rechtsmittelweg erscheint aber
wenig geeignet, zumal es sich bei der Revision um ein nicht devolutives Rechtsmit-

178 BGE 139111 133 E. 1.3

179 BGE 139111 133 E. 1.2

180 BGE 139 I1I 133 E. 1.2; ANDREAS BAECKERT/ROBERT WALLMULLER, Rechtsmittel bei
Beendigung des Verfahrens durch Entscheidsurrogat (Art. 241 ZPO), ZZZ 2014/2015,
S. 15 ff,, 23.
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tel handelt und der Abschreibungsentscheid als deklaratorischer Akt eigentlich nicht
Anfechtungsobjekt der Revision sein kann.!8!

Zur Verbesserung schligt der Bundesrat daher vor, dass in einem neuen Absatz 4
zukiinftig die Beschwerdemdglichkeit gegen den Abschreibungsentscheid ausdriick-
lich vorgesehen ist. Wahrend der Vergleich, die Klageanerkennung oder der Klage-
riickzug unverindert mit Ausnahme der Revision (Art. 328 Abs. 1 Bst. ¢ ZPO) nicht
mit einem Rechtsmittel angefochten werden konnen, soll neu der gerichtliche Ab-
schreibungsentscheid generell mit Beschwerde anfechtbar sein. Dabei geht es um die
Geltendmachung von Mingeln, die zur Nichtigkeit des Entscheidsurrogats und
damit eben auch des Abschreibungsentscheids fiithren; nur in diesen Féllen kann
gegen den Abschreibungsentscheid Beschwerde gefiihrt werden. Unverdndert hat
der Abschreibungsentscheid lediglich deklaratorischen Charakter.

Art. 243 Abs. 3

Artikel 243 legt den Geltungsbereich des vereinfachten Verfahrens fest, das sich
durch stiarkere Betonung der materiellen Prozessleitung, insbesondere eine verstirkte
richterliche Fragepflicht, durch eine geringere Formstrenge und den Vorrang der
Miindlichkeit auszeichnet, womit gerade auch eine raschere Prozesserledigung
erreicht werden soll.182 Nach Artikel 243 Absatz 3 ZPO findet das vereinfachte
Verfahren keine Anwendung bei Streitigkeiten nach Artikel 5, 6 und 8 ZPO vor der
einzigen kantonalen Instanz oder dem Handelsgericht. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung geht die Regelung tiber die Verfahrensart derjenigen iiber die sach-
liche Zustdndigkeit des Handelsgerichts vor: das bedeutet, dass die Verfahren nach
Artikel 243 Absatz 1 und 2 ZPO stets im vereinfachten Verfahren durchzufiihren
sind und zwar auch dann, wenn die Voraussetzungen von Artikel 6 ZPO an sich fiir
das Handelsgericht sprechen. Gilt fiir eine Streitigkeit nach Artikel 243 Absatz 1
oder 2 ZPO das vereinfachte Verfahren, ist das Handelsgericht nicht zustdndig. Im
Ergebnis bedeutet dies, dass die ordentlichen Gerichte im vereinfachten Verfahren
zustandig sind.183

Diese zweifellos naheliegende und dienende Funktion des Prozessrechts unterstrei-
chende Vorgehensweise und Klarstellung der Rechtslage sollte sich zukiinftig direkt
aus dem Gesetzeswortlaut ergeben: Dazu soll Artikel 6 ZPO um einen neuen Absatz
7 ergdnzt werden, wonach die Zustindigkeit des Handelsgerichts bei Streitigkeiten
im vereinfachten Verfahren ausgeschlossen ist (vgl. dazu die Erlauterungen zu Art. 6
vorne). Die Bestimmung von Artikel 243 Absatz 3 ZPO ist entsprechend anzupas-
sen, indem der Ausschluss der Anwendbarkeit des vereinfachten Verfahrens zukiinf-
tig nur die Streitigkeiten vor einer einzigen kantonalen Instanz nach den Artikeln 5
und 8 betrifft. Fiir die Handelsgerichte wird ihre Zustindigkeit gemidss Artikel 6
Absatz 7 VE-ZPO fiir Streitigkeiten im vereinfachten Verfahren ausgeschlossen.

181 ANDREAS BAECKERT/ROBERT WALLMULLER, Rechtsmittel bei Beendigung des Verfah-
rens durch Entscheidsurrogat (Art. 241 ZPO), ZZ7 2014/2015, S. 15 ff., 23.

182 Vgl. dazu z.B. CHRISTIAN FRAEFEL, Art. 243 N 2, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.

183 BGE 143111 137 E. 2; 139 111 457 E. 4
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Art. 249 Bst. a Ziff. 5, Art. 250 Bst. ¢ Ziff. 6 und 11

Die Kataloge der wichtigsten Summarsachen aus ZGB und OR sind aufgrund zwi-
schenzeitlicher Gesetzesdnderungen wie folgt anzupassen:

In Artikel 249 Buchstabe a (Personenrecht) ist eine neue Ziffer 5 einzufiih-
ren, welche auf die bereits vor einiger Zeit angepassten Bestimmungen {iber
die Méngel in der Organisation eines Vereins zuriickgehen;184 soweit bei
Organisationsmingeln eines Vereins (Art. 69¢ ZGB) das Gericht angerufen
wird und dieses die erforderlichen Massnahmen ergreifen muss (z.B.
Fristansetzung zur Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands, Ernen-
nung eines Sachwalters oder von Organmitgliedern), ist ebenfalls das sum-
marische Verfahren anwendbar. 185

In Artikel 250 Buchstabe c soll Ziffer 6 dahingehend angepasst werden, dass
neu nicht mehr einzelne vom Gericht im Falle von Organisationsmangeln
einer Gesellschaft oder Genossenschaft zu ergreifende Massnahmen aufge-
fiihrt werden sollen; in Ubernahme der geltenden Rechtslage!86 soll neu all-
gemein von Massnahmen im Falle von Organisationsmingeln gesprochen
werden und auf sdmtliche entsprechenden Gesetzesbestimmungen des mate-
riellen Rechts bei allen Gesellschaftsformen und der Genossenschaft verwie-
sen werden. Mit dem Inkrafttreten des neuen Handelsregisterrechts!87 ist
hier noch die Bestimmung von Artikel 581a OR zur Kollektivgesellschaft zu
ergdnzen. Gleichzeitig kann damit Ziffer 11 gestrichen werden; der dort bis-
her ausdriicklich aufgefiihrte Fall der Ernennung und Abberufung der Revi-
sionsstelle ist von der neu gefassten Ziffer 6 als Unterfall vollstindig erfasst.

Art. 265 Abs. 4

Die Bestimmung regelt die superprovisorischen Massnahmen, das heisst vorsorg-
liche Massnahmen, die aufgrund besonderer Dringlichkeit besonders schnell und
daher sofort und ohne vorgingige Anhdérung der Gegenpartei angeordnet werden
(vgl. Art. 265 Abs. 1 ZPO). In diesen Fillen 14dt das Gericht die Parteien zusammen
mit der Zustellung seines Entscheids zu einer Verhandlung ein oder setzt der Ge-
genpartei eine Frist zur schriftlichen Stellungnahme; dies gilt grundsétzlich unab-
hiangig davon, ob das Gericht die beantragten Massnahmen superprovisorisch an-
ordnet oder nicht.!88

184

185

186

187

188

Anderung des Obligationenrechts vom 16. Dezember 2005 (GmbH-Recht sowie Anpas-
sungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), AS 2007 4791.

Vgl. MARTIN KAUFMANN, Art. 248 N &, in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Ziirich 2016 und
PASCAL MONTAVON, Abrégé de droit civil, 3. Aufl., Ziirich 2013, S. 123 sowie BGE 138
III 166 E. 3.9.

Vgl. nur BGE 138 III 166 E. 3.9 sowie WOLFGANG MULLER/THOMAS

NIETLISPACH/SILVIA MARGRAF, Art. 731b N 7, in: CHK Handkommentar zum Schweizer

Privatrecht, 3. Aufl., Ziirich 2016 und MARTIN KAUFMANN, Art. 250 N 3, in: DIKE ZPO,
2. Aufl., Ziirich 2016.

Anderung des Obligationenrechts (Handelsregisterrecht) vom 17. Méarz 2017, BB1 2017
2433,

BGE 137111417 E. 1.2
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In der Praxis hat sich gezeigt, dass diese Bestimmung dann Fragen aufwirft und
Probleme macht, wenn das Gericht eine Anordnung abweist und sich die gesuchstel-
lende Partei gegen diesen Entscheid zur Wehr setzen mochte. Wird gemaiss Arti-
kel 265 Absatz 2 ZPO ungeachtet dieses Rechtsmittelverfahrens die Gegenpartei zur
Verhandlung vorgeladen oder zur schriftlichen Stellungnahme eingeladen, so bedeu-
tet dies, dass die Gegenpartei Kenntnis vom gegen sie beabsichtigten und eingeleite-
ten Massnahmeverfahren erhilt, ohne dass die gesuchstellende Partei durch irgend-
welche Massnahmen und Anordnung gegen die (behauptete) Rechtsgefdhrdung
geschiitzt ist. Die gesuchstellende Partei lauft somit Gefahr, dass die Gegenpartei
Kenntnis von der angestrebten Massnahme erhilt, selbst wenn diese ausschliesslich
superprovisorisch beantragt wird. 189

Zur Klarung und Verbesserung der Rechtslage ist hier mittels eines neuen Absatz 4
gesetzlich zu regeln und damit auch klarzustellen, dass das ersuchte Gericht, wel-
ches die Anordnung einer superprovisorischen Massnahme ganz oder teilweise
ablehnt, auf Antrag der gesuchstellenden Partei mit der Er6ffnung des Entscheids an
die Gegenpartei und der Einladung zur Verhandlung oder der Fristansetzung zur
Stellungnahme zuwartet, bis iiber die Beschwerde gegen den Entscheid entschieden
ist. Diesen Antrag kann die gesuchstellende Partei bereits zusammen mit dem Mass-
nahmegesuch stellen. Verzichtet die gesuchstellende Partei in der Folge auf die
Anfechtung des ablehnenden Entscheids oder zieht sie ein eingelegtes Rechtsmittel
zuriick, so hat umgehend die Zustellung des Entscheids an die Gegenpartei zu erfol-
gen. Gleiches gilt, wenn das Rechtsmittel der gesuchstellenden Partei (endgiiltig)
abgelehnt wird. Mit dieser Regelung wird die prozessuale Lage zugunsten der ge-
suchstellenden Partei verbessert, ohne dass damit der Gegenseite irgendwelche
Nachteile entstehen; letztlich dient diese gesetzliche Ergénzung der Verbesserung
der prozessualen Waffengleichheit.

Art. 266 Bst. a

Die Bestimmung von Artikel 266 ZPO regelt die vorsorglichen Massnahmen gegen
periodisch erscheinende Medien. Damit wurde die friihere Bestimmung von Arti-
kel 28¢ Abs. 3 aZGB des fritheren Rechts iibernommen und in die ZPO iiberfiihrt.190
Dennoch entspricht der Wortlaut von Artikel 266 Buchstabe a ZPO insofern nicht
dem fritheren Recht, als bestehende Rechtsverletzungen nicht mehr erfasst erschei-
nen.191 Dieses gesetzgeberische Versehen!92 soll daher korrigiert und Buchstabe a
dahingehend angepasst werden, dass zukiinftig auch bestehende Rechtsverletzungen
ausdriicklich erwéhnt werden.

189 Vgl. MIGUEL SOGO, Rechtsmittel gegen die Abweisung superprovisorischer Massnah-
men, SJZ 2017, S. 1.

190 Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7357.

191 Vgl. dazu nur MICHEL HEINZMANN/BETTINA BACHER, Art. 266 ZPO: Alter Wein in
neuen Schlduchen?, medialex 2013, S. 159; MATTHIAS SCHWAIBOLD, Superprovisorische
Massnahmen gegen Medien im Personlichkeitsrecht, in: Furrer (Hrsg.), Aktuelle An-
waltspraxis, Ziirich 2013, S. 135 ff. und MATTHIAS SCHWAIBOLD, Eine versehentliche
Reform: Massnahmen gegen periodische Medien gemadss Art. 266 ZPO, SZZP 2013,

S. 355 ff.
192 Vgl. nur LUCIUS HUBER, Art. 266 N 4a, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Bern 2016.
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Art. 295 Abs. 2

Artikel 295 ZPO legt als Grundsatz fest, dass fiir selbststdndige Klagen in Kinderbe-
langen das vereinfachte Verfahren gilt. Insbesondere selbststindige Unterhaltskla-
gen nach Artikel 276 ff. ZPO oder Klagen betreffend die Anfechtung oder Feststel-
lung des Kindesverhéltnisses (Art. 256, 260a resp. 261 ZGB, sog. Statusprozesse)
werden demnach im vereinfachten Verfahren durchgefiihrt. Nach Artikel 296 ZPO
gilt in diesen Fillen iiberdies der strenge Untersuchungsgrundsatz (Art. 296 Abs. 1
ZPO: «Das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen»; vgl. zu dieser
Bestimmung auch die Erlduterungen nachfolgend) und der Offizialgrundsatz, das
heisst, das Gericht ist nicht an die Parteiantrdge gebunden (Art. 296 Abs. 3 ZPO).

Die Regelung betrifft nur Kinderbelange im engeren Sinne, das heisst Klagen von
minderjdhrigen Kindern. Was fiir Klagen volljdhriger Kinder und damit insbesonde-
re Klagen auf «Volljadhrigenunterhalt» gilt, ist demgegentiber fiir das geltende Recht
unklar. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist dagegen klar, dass die
Klagen auf Verwandtenunterstiitzung (Art. 329 Abs. 3 ZGB) im ordentlichen Ver-
fahren zu beurteilen sind.!93 Nicht abschliessend beurteilt hat das Bundesgericht
demgegeniiber die Frage der auf Unterhaltsklagen volljdhriger Kinder anwendbaren
Verfahrensart, auch wenn das Bundesgericht (obiter) dazu tendierte, das volljdhrige
Kind generell auf das ordentliche Verfahren zu verweisen und weder den uneinge-
schrankten Untersuchungsgrundsatz noch den Offizialgrundsatz anzuwenden.194

Diese unklare Rechtslage befriedigt nicht und spricht daher fiir eine gesetzliche
Klarstellung: Gemiss einem neuen Absatz 2 soll fiir selbststindige Unterhaltsklagen
von Kindern das vereinfachte Verfahren gelten und zwar ungeachtet ihrer Volljdh-
rigkeit. Damit werden Unterhaltsklagen von Kindern stets im vereinfachten Verfah-
ren abgewickelt und zwar unabhédngig von der Minder- oder Volljahrigkeit oder dem
Streitwert. Demgegeniiber weiterhin zu unterscheiden ist in Bezug auf die anwend-
baren Prozessgrundsitze: Der uneingeschrinkte Untersuchungsgrundsatz sowie der
Offizialgrundsatz geméss Artikel 296 ZPO kommen lediglich in eigentlichen Kin-
derbelangen und somit bei Minderjdhrigen zur Anwendung, weil minderjdhrige
Kinder dieses besonderen Schutzes bediirfen. In Verfahren betreffend Miindigenun-
terhalt gelten jedoch neu die Erleichterungen des vereinfachten Verfahrens (vgl. Art.
247 ZPO); eines weitergehenden prozessualen Schutzes bediirfen volljdhrige Kinder
grundsitzlich nicht.195 Aufgrund des Verweises auf die Bestimmungen iiber die
Unterhaltsklage des Kindes in Artikel 329 Absatz ZGB gilt dies neu auch fiir Klagen
betreffend Verwandtenunterstiitzung; diese unterstehen somit unabhingig vom
Streitwert dem vereinfachten Verfahren.

Art. 296 Abs. 1 (betrifft nur den franzosischen Text)

Nach dieser Bestimmung gilt in Kinderbelangen der (strenge) Untersuchungsgrund-
satz; dieser ist vom sogenannten sozialen oder gemilderten Untersuchungsgrundsatz
abzugrenzen, wie er in gewissen Bereichen des vereinfachten Verfahrens (vgl.

193 BGE 139 111 368 E. 2 und 3

194 BGE 139 111 368 E. 2 und 3, insb. E. 3.4; vgl. dazu SAMUEL ZOGG, Das Kind im familien-
rechtlichen Zivilprozess, fampra.ch 2017, S. 404 ff.

195 Vgl. BGE 139 111 368 E. 3.4 sowie bereits BGE 118 I 93.
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Art. 247 Abs. 2 ZPO), des summarischen Verfahrens (vgl. Art. 255 ZPO) und des
Familienrechts gilt (vgl. Art. 272 und 277 Abs. 3 ZPO). Wihrend die deutsche und
die italienische Fassung diese Unterscheidung auch sprachlich zum Ausdruck brin-
gen («Das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen» gegeniiber «Das
Gericht stellt den Sachverhalt von Amtes wegen fest»; «Il giudice esamina d'ufficio
1 fatti» und «Il giudice accerta d'ufficio i fatti»), ist dies in der franzdsischen Fassung
nicht der Fall («Le tribunal établit les faits d'office»). Diese terminologische Unge-
nauigkeit ist im Zuge dieser Anpassung zu beseitigen und die franzosische Fassung
in Artikel 296 Absatz 1 ZPO entsprechend anzupassen; neu lautet sie entsprechend
der fritheren Bestimmung von Artikel 254 Ziffer 1 aZGB «[le juge] examine d'office
les faits». Dabei handelt es sich um eine redaktionelle Anpassung; inhaltlich ist
damit keine Anderung verbunden.

Art. 314 Abs. 1 zweiter Satz und Abs. 2

Abweichend von den allgemeinen Regelungen (Art. 311-313 ZPO) enthélt Arti-
kel 314 ZPO besondere Bestimmungen fiir das Berufungsverfahren gegen Entschei-
de, die im summarischen Verfahren (Art. 248 ff. ZPO) ergangen sind: Nach Artikel
314 Absatz 1 ZPO betragt die Frist zur Einreichung der Berufung und zur Beru-
fungsantwort je nur zehn Tage (statt 30 Tage) und nach Absatz 314 Absatz 2 ZPO
ist die Anschlussberufung im summarischen Verfahren nicht zuldssig. Damit soll
eine rasche Abwicklung des summarischen Verfahrens auch vor Rechtsmittelinstanz
gewihrleistet werden. 196

Im Unterschied zu den allgemeinen Regelungen der Berufung, die sich in der Praxis
bewihrt haben, ist der besonderen Regelung fiir summarische Verfahren in einem
wichtigen Punkt bereits seit geraumer Zeit Kritik erwachsen!97: In familienrechtli-
chen Streitigkeiten, die dem summarischen Verfahren unterstehen — das sind sowohl
eherechtliche Verfahren (vgl. Art. 271 ZPO), wie insbesondere das Eheschutzver-
fahren (Art. 271 Bst. a ZPO), als auch bestimmte Verfahren der Kinderbelange
(Art. 302 ZPO) und betreffend die eingetragene Partnerschaft (Art. 305 ZPO) —,
erscheinen diese Regelungen in zwei Punkten verbesserungswiirdig.

Der erste Punkt betrifft die Frist zur Einreichung der Berufung beziehungsweise der
Berufungsantwort von zehn Tagen. Diese erscheint in vielen Féllen unangemessen
kurz, insbesondere wenn man bedenkt, dass in diesen Féllen die Gerichtsferien und
damit der Fristenstillstand gerade nicht gelten (vgl. Art. 145 Abs. 2 Bst. b ZPO), was
durchaus zu nicht gerechtfertigten Hérten bei er Entscheider6ffnung kurz vor Feier-
tagen oder Ferienzeiten fiihren kann.

Der zweite Punkt betrifft die Anschlussberufung, die gemiss Artikel 314 Absatz 2
ZPO auch in diesen Féllen ausgeschlossen ist. Diese Regelung bedeutet gerade in
komplexen und umstrittenen Eheschutzsachen, dass lediglich aus prozesstaktischen
Griinden sicherheitshalber selbststindig Berufung erhoben wird, was nicht nur einen
betrichtlichen Aufwand bedeutet (geméss Art. 311 Abs. 1 ZPO ist die Berufung mit

196 Vgl. Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7373.
197 Vgl. z.B. ROLAND FANKHAUSER, Ubersicht iiber die familienrechtlichen Bestimmungen
im neuen Entwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, fampra.ch 2004, S. 42 ff.

78



threr Erhebung zu begriinden), sondern zu weiterer Eskalation fiihrt und auch der
spateren Vergleichsbereitschaft abtréaglich ist.198

Daher soll Artikel 314 ZPO wie folgt gedndert und ergidnzt werden:

—  Der neu gefasste Absatz 1 tibernimmt den bisherigen Regelungsgehalt von
Absatz 1 und 2 fiir das Berufungsverfahren bei Anwendbarkeit des summa-
rischen Verfahrens.

—  In einem neuen Absatz 2 wird zukiinftig das Berufungsverfahren fiir fami-
lienrechtliche Streitigkeiten nach Artikel 271, 302 und 305 ZPO neu abwei-
chend geregelt: Die Frist zur Einreichung der Berufung und zur Berufungs-
antwort betrdgt je 30 Tage und eine Anschlussberufung ist in diesen Fallen
zuldssig. Damit werden die Regelungen der ZPO gerade fiir diese familien-
rechtlichen Rechtsmittelverfahren deutlich verbessert und gleichzeitig der
erwihnte Zweck der Verfahrensbeschleunigung des summarischen Verfah-
rens im Rechtsmittelverfahren weiterhin bestmoglich gewéhrleistet.

Art. 317 Abs. 1%

Die Bestimmung von Artikel 317 Absatz 1 ZPO regelt die Beriicksichtigung neuer
Tatsachen und Beweismittel im Berufungsverfahren. Diese sind nur noch beschriankt
zu berlicksichtigen: Neue Tatsachen und Beweismittel konnen nur noch dann be-
ricksichtigt werden, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz zumutba-
rer Sorgfalt nicht schon vor der ersten Instanz vorgebracht werden konnten.

Das geltende Recht sieht von diesem Grundsatz im Unterschied zum erstinstanzli-
chen Verfahren (vgl. Art. 229 Abs. 3 ZPO) auch keine Ausnahme vor fiir Verfahren,
in denen das Gericht beziehungsweise die Rechtsmittelinstanz den Sachverhalt von
Amtes wegen abzukldren hat. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist eine
analoge Anwendung von Artikel 229 Absatz 3 ZPO im Berufungsverfahren entge-
gen einem Teil der Lehre!®® ausgeschlossen:200 Weder die Entstehungsgeschichte
noch die Systematik wiirden Hinweise fiir eine solche vom Gesetzeswortlaut abwei-
chende Auslegung geben. Die Novenbeschrankung gelte damit trotz der Bestim-
mung von Artikel 247 Absatz 2 ZPO, wonach die Rechtsmittelinstanz den Sachver-
halt von Amtes wegen feststellt (=sozialer oder beschrinkter Untersuchungs-
grundsatz), auch im vereinfachten Verfahren.

Davon zu unterscheiden sind nach Ansicht des Bundesrates demgegeniiber Verfah-
ren mit uneingeschrinktem Untersuchungsgrundsatz: In diesen Féllen, wo die
Rechtsmittelinstanz den Sachverhalt gerade von Amtes wegen «erforschen» muss
(vgl. insb. Art. 296 ZPO fiir Kinderbelange in familienrechtlichen Angelegenheiten
[vgl. dazu auch vorne die Erldauterungen] sowie auch Artikel 446 Absatz 1 ZGB fiir

198 Qo bereits ROLAND FANKHAUSER, Ubersicht iiber die familienrechtlichen Bestimmungen
im neuen Entwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, fampra.ch 2004, S. 50 f.

199 So z.B. BENEDIKT SEILER, Zur Anwendbarkeit von Art. 229 Abs. 3 ZPO im Berufungs-
verfahren, SZZP 2012, 457 ff.; MARTIN H. STERCHI, Art. 317 N &, in: BK ZPO, Bern
2012; NICOLAS JEANDIN, Art. 317 N 9, in: CPC commenté, Basel 2011.

200 BGE 138 111 625 E. 2.1 f. Vgl. dazu ausfiihrlich DIETER FREIBURGHAUS, Untersuchungs-
maxime ohne Novenrecht im Berufungsverfahren nach ZPO?, in: Fankhauser/Widmer
Liichinger/Klingler/Seiler (Hrsg.), FS Sutter-Somm, Ziirich 2016, S. 111 ff.
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Kindes- und Erwachsenenschutzrecht), miissen neue Tatsachen und Beweismittel
auch im Berufungsverfahren uneingeschrankt bis zur Urteilsberatung zuldssig sein.
So haben bereits zahlreiche kantonale Gerichte entschieden20!; das Bundesgericht
hatte diese Frage bisher, soweit ersichtlich, gerade noch nicht zu entscheiden. In
Verfahren mit uneingeschrianktem Untersuchungsgrundsatz muss das Interesse an
der Sachverhaltsermittlung und der materiellen Wahrheitsfindung vorgehen und die
Novenbeschriankung ist daher zugunsten eines vollen Novenrechts aufzuheben.

Die Bestimmung von Artikel 317 ZPO ist daher um einen neuen Absatz 1°* zu
erginzen, wonach die Rechtsmittelinstanz neue Tatsachen und Beweismittel bis zur
Urteilsberatung beriicksichtigt, wenn es den Sachverhalt von Amtes wegen zu erfor-
schen hat. Die Regelung entspricht mit Ausnahme der Beschrinkung auf den Gel-
tungsbereich des uneingeschrinkten Untersuchungsgrundsatzes (begrifflich ausge-
driickt durch die Verwendung von «erforschen» statt «feststellen») der Bestimmung
von Artikel 229 Absatz 3 ZPO.

Art. 328 Abs. I Bst. d

Nach Artikel 51 Absatz 3 ZPO sind nach Abschluss des Verfahrens entdeckte Aus-
standsgriinde im Verfahren der Revision geltend zu machen. Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung gilt dies jedoch nur dann, wenn kein anderes Rechtsmit-
tel mehr zur Verfiigung steht. Nach dem Vorschlag des Bundesrates soll daher
Artikel 51 Absatz 3 ZPO entsprechend angepasst und prazisiert werden (vgl. dazu
vorne die Erlauterungen zu Artikel 51 Absatz 3 VE-ZPO). Angesichts dieser Anpas-
sung ist der bereits fiir das geltende Recht unvollstindige202, aber geméss Botschaft
zur ZPO abschliessende?03 Katalog der Revisionsgriinde in Artikel 328 Absatz 1
ZPO um diesen Tatbestand der nachtridglichen Entdeckung von Ausstandsgriinden
nach Artikel 51 Absatz 3 VE-ZPO zu ergidnzen.

Gliederungstitel vor Art. 352a
11. Titel: Gruppenvergleiche

Neben der Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs der Verbandsklage und
threr Rechtsschutzmdglichkeiten (vgl. dazu auch vorne unter Ziff. 1.3.2) soll das
zivilprozessuale Instrumentarium zur Rechtsdurchsetzung durch die Schaffung eines
neuen Gruppenvergleichsverfahrens erginzt werden. Im Rahmen eines solchen
Gruppenvergleichs schliessen eine oder mehrere Personen, der oder denen eine
Rechtsverletzung vorgeworfen wird, einerseits und eine oder mehrere Organisatio-
nen, die im gemeinsamen Interesse sdmtlicher von dieser (mutmasslichen) Pflicht-
verletzung betroffenen und damit (mutmasslich) geschéddigten Personen handeln und

201 vgl. z.B. KGer BL, Entscheid vom 24. Januar 2012, 400 2011 193, E. 2; OGer ZH, Urteil
vom 20. August 2014, LY 140011-0, E. 2.4; OGer ZH, Urteil vom 8. Mai 2013,
LC130019, E. 3.1.

202 Vgl. nur DIETER FREIBURGHAUS/SUSANNE AFHELDT, Art. 328 N 12, in: ZK ZPO,

3. Aufl., Ziirich 2016 und IvO SCHWANDER, Art. 328 N 24 in: DIKE ZPO, 2. Aufl., Zii-
rich 2016.
203 Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7380.
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diese repriasentieren und als solche gerade zu einer Verbandsklage legitimiert wéren
(vgl. Art. 89 VE-ZPO) andererseits, einen Gruppenvergleich. Kern dieser Vereinba-
rung bildet Umfang und Gegenstand der Befriedigung von — nicht justizformig nach-
gewiesenen, festgestellten und zugesprochenen — Schadenersatzanspriichen der
gesamten Gruppe von betroffenen Personen gegeniiber dem oder den beschuldigten
Personen. Ebenso wie ein einfacher Vergleich basiert auch der Gruppenvergleich
grundsitzlich auf einer einvernehmlichen Regelung der (Schadens-)Folgen eines
bestimmten Sachverhalts und setzt keine vorgiangige, verbindliche oder autoritative
Feststellung einer Pflichtverletzung voraus, was gerade fiir den oder die Personen,
denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, in Bezug auf die 6ffentliche Wahr-
nehmung und die Reputation von Vorteil sein kann.

Den einvernehmlich geschlossenen Gruppenvergleich legen die Parteien gemeinsam
dem zustidndigen oberen kantonalen Gericht zur Genehmigung und Verbindlich-
erklarung vor. In einem besonderen Verfahren priift das Gericht diesen Gruppenver-
gleich, und zwar auf seine materielle Angemessenheit, seine formelle Fairness, seine
Verfahrensméssigkeit sowie die Effizienz des Vorgehens mittels Gruppenvergleichs.
Genehmigt das Gericht den Gruppenvergleich und erklirt ihn fiir verbindlich, so
wird der Gruppenvergleich fiir simtliche betroffenen Personen bindend, es sei denn,
sie erklirten (einzeln) innert einer bestimmten Frist schriftlich den Austritt (opt ouf)
vom Gruppenvergleich, so dass ihnen allfdllige individuelle Ersatzanspriiche gegen
die Person oder Personen, der oder denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird,
uneingeschrankt selbst zustehen und sie diese nach wie vor auf dem Rechtsweg
durchsetzen konnen. Die Umsetzung des Gruppenvergleichs erfolgt anschliessend
hauptséchlich iiber die reprisentierende Organisation oder Organisationen.

Das vorgeschlagene Gruppenvergleichsverfahren orientiert sich insbesondere an
einem vergleichbaren Verfahren, wie es in den Niederlanden seit 2005 existiert204,
Ziel ist es, gerade fiir Massenschdden ein Verfahren zur Verfiigung zu stellen, das
die konsensuale kollektive Erledigung einer Vielzahl von gleichen oder gleicharti-
gen finanziellen Anspriichen in einem klar festgelegten justiziellen Verfahren er-
laubt, indem sich die Wirkungen im Falle der gerichtlichen Genehmigung und
Verbindlicherkldarung grundsétzlich auf sdmtliche Betroffenen erstrecken. Dabei
steht diesen aber stets ein Austrittsrecht (opt out) zu, so dass ihre individuellen
Rechte in jedem Fall gewahrt bleiben. Gleichzeitig ist eine solche kollektive Erledi-
gung nicht gegen den Willen der primér zu Leistungen verpflichteten mutmasslich
schiadigenden Partei mdglich, indem der Gruppenvergleich stets deren Mitwirkung
und Einverstdndnis bedarf.

204 Wet van 23 juni 2005 tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering teneinde de collectieve afwikkeling van massaschades to
vergemakkelijken (Wet Collectieve Afwikkeling Massaschade) (WCAM) (abrufbar in
Englisch unter http://www.rijksoverheid.nl/documenten-en-
publicaties/richtlijnen/2008/06/24/de-nederlandse- wet-collectieve-afwikkeling-
massaschade.html [31.5.2013]). Vgl. dazu auch Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der
Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungsmoglichkeiten» des Bundesrates vom Juli
2013, S. 39 ff.
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Art. 352a Grundsatz

Die Bestimmung hilt die Grundsétze des neuen Instruments des Gruppenvergleichs
zur konsensualen kollektiven Regelung der Folgen einer vorgeworfenen Rechtsver-
letzung fest:

Parteien eines Gruppenvergleichs sind auf der einen Seite Organisationen
und damit insbesondere auch Vereine, die nach Artikel 89 und 89a zu einer
Verbandsklage legitimiert sind (vgl. dazu die Ausflihrungen bei Art. 89 VE-
ZPO), und auf der anderen Seite eine oder mehrere Personen, der oder denen
eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, worauf Anspriiche vorab finanziel-
ler Natur gestiitzt und behauptet werden (4bs. ). Diese Organisationen diir-
fen somit nicht gewinnorientiert sein und miissen statutarisch oder satzungs-
gemadss die Interessen einer bestimmten betroffenen Personengruppe vertre-
ten, namentlich der Konsumentinnen und Konsumenten oder geschidigter
Patientinnen und Patienten, Arbeitnehmenden oder auch von Gewerbebe-
trieben (vgl. die Ausfiihrungen zu Art. 89 VE-ZPO vorne). Damit wird si-
chergestellt, dass nicht Personen oder Organisationen als Repridsentanten
auftreten, die aus eigenniitzigen Motiven handeln, welche im Gegensatz zu
den reprisentierten Personen stehen konnen. Ausgeschlossen wird dabei
namentlich, dass Einzelpersonen wie forensisch titige Rechtsanwilte oder
auch Anwaltskanzleien als Partei eines Gruppenvergleichs auftreten konnen.
Auf der anderen Seite eines Gruppenvergleichs stehen eine oder mehrere na-
tirliche oder juristische Personen, der oder denen von der Gegenseite eine
Rechtsverletzung vorgeworfen wird.

Der Gruppenvergleich steht zur kollektiven Regelung der Folgen einer
Rechtsverletzung gegeniiber einer bestimmten Personengruppe zur Verfii-
gung (Abs. I). Der sachliche Anwendungsbereich des Gruppenvergleichs ist
damit bewusst weit und nicht auf einen bestimmten Sektor oder ein be-
stimmten Rechtsbereich beschriankt, sondern umfasst grundsétzlich alle
Rechtsverletzungen im gesamten Privatrecht. Damit trigt der Bundesrat
zentralen Kritik und Forderung aus der Vernehmlassung zu einem Vorent-
wurf fiir das FIDLEG Rechnung, wonach ein Gruppenvergleichsverfahren
nicht sektorspezifisch eingefiihrt werden sollte.205

Das eigentliche Gruppenvergleichsverfahren findet auf gemeinsamen Antrag
der Parteien vor dem oOrtlich zustindigen oberen kantonalen Gericht statt
(Abs. 2 erster Teil). Wie bei der Verbandsklage soll die ortliche Zustindig-
keit neu gesondert angekniipft werden: Fiir Gruppenvergleiche sind die Ge-
richte am Wohnsitz oder Sitz einer der Parteien zustindig (Art. 16a Abs. 2
VE-ZPO; vgl. dazu die Erlduterungen zu dieser Bestimmung vorne). Damit
wird wiederum einer Kritik aus der Vernehmlassung zu einem Vorentwurf

205 Vgl. Bericht des Eidgendssischen Finanzdepartements iiber die Vernehmlassungsergeb-
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fiir das FIDLEG Rechnung getragen.206 Angesichts von Umfang, Aufwand
und Bedeutung solcher Gruppenvergleichsverfahren erscheint es sinnvoll,
solche bei einer kantonalen Instanz zu konzentrieren, wie dies heute fiir be-
stimmte Bereiche bereits der Fall ist (vgl. Art. 5 ZPO sowie die Erlduterun-
gen zur entsprechenden Anderung dieser Bestimmung vorne). Dass es sich
bei dieser einzigen kantonalen Instanz um ein oberes kantonales Gericht
handeln muss, ergibt sich aus Artikel 75 Absatz 2 Buchstabe a BGG.

—  Wird ein Gruppenvergleich vom zustdndigen oberen kantonalen Gericht ge-
nehmigt und fiir verbindlich erklirt, so wirkt er fiir sdmtliche von der
Rechtsverletzung betroffenen Personen sowie grundsitzlich deren Rechts-
nachfolger (4bs. 2 zweiter Teil). Darin besteht gerade das kollektive und re-
prasentative Element dieser konsensualen Streiterledigungsform, was wiede-
rum im Interesse aller Beteiligten liegt, namentlich der einer Rechts-
verletzung beschuldigten Person oder Personen. Dies gilt jedoch nur, wenn
betroffene Personen nicht wirksam ihren Austritt (opt out) erkldren. Diese
Moglichkeit steht ihnen gestiitzt auf eine entsprechende Information innert
einer bestimmten Frist von mindestens drei Monaten zu (vgl. dazu die Aus-
filhrungen zu Art. 352g VE-ZPO). Damit wird sowohl dem Gedanken des
Individualrechtsschutzes als auch der Dispositionsfreiheit Rechnung getra-
gen.

Art. 352b Form und Inhalt des Gruppenvergleichs

Die Bestimmung legt die formellen und materiellen Voraussetzungen an einen
genehmigungsfahigen Gruppenvergleich fest. Absatz I hilt fest, dass der Gruppen-
vergleich schriftlich abgeschlossen werden muss. Das Schriftformerfordernis er-
scheint hier selbstverstindlich und erstreckt sich auf sdamtliche zwingenden und
fakultativen Elemente eines Gruppenvergleichs. Der Gruppenvergleich ist von
samtlichen Parteien beziehungsweise ihren Organen und/oder Vertretern hand-
schriftlich zu unterzeichnen oder mit anerkannter elektronischer Signatur zu verse-
hen (Art. 13 OR).

Absatz 2 zéhlt die zwingenden Elemente eines Gruppenvergleichs auf, damit dieser
iiberhaupt genehmigungsfahig ist. Dabei handelt es sich um die Angaben, die einer-
seits Grundlage und wesentlichen Inhalt des Gruppenvergleichs darstellen und die
andererseits Wirkung und Abwicklung des Gruppenvergleichs bestimmen:

—  Buchstabe a verlangt eine moglichst prazise Beschreibung der vorgeworfe-
nen Rechtsverletzung und des dadurch verursachten Schadens. Beides er-
folgt in der Regel ohne jegliche Anerkennung irgendeiner Rechts- oder
Pflichtwidrigkeit seitens der Partei oder Parteien, der oder denen eine
Rechtsverletzung vorgeworfen wird. Insbesondere sind hier diejenigen An-
gaben zu liefern, welche erst eine Bezeichnung der Gruppe der von der vor-
geworfenen Rechtsverletzung betroffenen Personen erlauben (vgl. auch

206 Vgl. Bericht des Eidgendssischen Finanzdepartements iiber die Vernehmlassungsergeb-
nisse zum Finanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) und zum Finanzinstitutsgesetz (FINIG),
S. 43 (abrufbar unter https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2384/FINIG-FIDLEG-
Ergebnisbericht-de.pdf).
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Bst. b) und es spater dem zustidndigen Gericht erlauben, die Angemessenheit
der vereinbarten Entschiddigung zu priifen (vgl. Art. 352/ Abs. 1 Bst. a VE-
ZPO).

—  Nach Buchstabe b ist die Gruppe der betroffenen Personen und deren Anzahl
moglichst prdzise zu bezeichnen, da dadurch der Kreis der im Falle der Ge-
nehmigung und Verbindlicherkldrung des Gruppenvergleichs betroffenen
Personen definiert wird. Gegebenenfalls ist dabei nach bestimmten Faktoren
wie Art und Schwere der Rechtsverletzung oder des erlittenen Schadens zu
differenzieren. Moglich ist insbesondere auch eine Gruppen- oder Klassen-
bildung innerhalb der betroffenen Personen, wonach auch die Entschiddigun-
gen unterschiedlich ausfallen konnen.

—  Eigentlicher Kernpunkt eines genehmigungsfiahigen Gruppenvergleichs sind
sodann die Angaben zur finanziellen Entschidigung, die von der oder den
Personen, der oder denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, verein-
barungsgemaiss zu leisten ist sowie die Angaben zu den Voraussetzungen,
unter welchen von der Rechtsverletzung betroffene Personen entschidigt
werden sollen (Bst. ¢ und d). Die zu leistende maximale Entschadigungs-
summe muss insgesamt genannt werden sowie zumindest die ungefdhre Auf-
teilung auf die betroffenen Personen. Nur wenn die vereinbarte Entschédi-
gung nach Ansicht des priifenden Gerichts in einem angemessenen
Verhéltnis zum vorgeworfenen Schaden steht, wird ein Gruppenvergleich
genehmigt und verbindlich erkldrt (vgl. Art. 352/ Abs. 1 Bst. a VE-ZPO).

— Sodann hat der Gruppenvergleich Angaben zum Verfahren zu machen
(Bst. e). Dabei geht es um die Geltendmachung, Festlegung und Auszahlung
der Entschidigungen an die betroffenen Personen. Notwendiger Inhalt eines
Gruppenvergleichs bilden insbesondere auch die Angaben zur Vertretung
der repriasentierenden Organisationen, gegeniiber der austretenden betroffe-
nen Personen ihre Austrittserklarung (opt out) abzugeben haben (Bst. f).

—  Nach Buchstabe g erforderlich sind schliesslich Angaben zur Kostentragung,
insbesondere der Verfahrenskosten. Dabei geht es einerseits um die direkten
Kosten des Gruppenvergleichs, jedoch auch um die Kosten des Genehmi-
gungsverfahrens. Dieses haben die Parteien nach Massgabe ihrer Vereinba-
rung zu finanzieren (vgl. dazu auch Art. 109 Abs. 1 VE-ZPO). Ebenso sind
Angaben zur Kostentragung der im Anschluss an die Genehmigung erfol-
genden Schritte und insbesondere zur Erfiillung des Gruppenvergleichs not-
wendig.

Art. 352¢ Antrag

Neben dem Gruppenvergleich stellt der gemeinsame Antrag der Parteien das zentra-
le und notwendige Element eines Gruppenvergleichsverfahrens dar. Dieser Antrag
als formliches Gesuch an das zustéindige Gericht um Einleitung eines Gruppenver-
gleichsverfahrens und Genehmigung des Gruppenvergleichs hat ebenfalls bestimmte
notwendige Angaben zu enthalten.

Gemaiss Absatz 1 ist der gemeinsame Antrag zusammen mit einem Original des
Gruppenvergleichs beim zustidndigen Gericht einzureichen (vgl. dazu die Erldute-
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rungen zu Art. 5 und 16a VE-ZPO). Gestiitzt darauf leitet dieses iiberhaupt ein
Gruppenvergleichsverfahren nach dem 11. Titel der ZPO ein, sofern die Vorausset-
zungen dafiir gegeben sind.

Absatz 2 regelt die notwendigen Mindestangaben eines solchen Antrags. Neben den
Angaben zu den Parteien und ihren Rechtsvertreterinnen und -vertretern (Bst. a)
geht es dabei um solche zu Inhalt, Entstehung, Grundlage und Hauptelemente des
Gruppenvergleichs, soweit sie nicht direkt in diesem enthalten sind (Bst. b). Insge-
samt sollen dem Gericht im Rahmen des Antrags moglichst simtliche Angaben
gemacht werden, die dieses fiir seinen Genehmigungsentscheid nach Artikel 352f
VE-ZPO benétigt. Zentraler Bestandteil des Antrags sind nach Buchstabe ¢ sodann
Namen und Adressen samtlicher vom Gruppenvergleich betroffenen Personen,
soweit diese den Parteien bekannt sind. Dies ist notwendig, weil diese Personen von
den Parteien iiber die oOffentliche Verhandlung sowie die Teilnahmemoglichkeit
informiert werden miissen (vgl. die Ausfiihrungen zu Art. 352d VE-ZPO). Je nach
Art und Umfang der vorgeworfenen Rechtsverletzung und des dadurch mutmasslich
verursachten (Massen-)Schadens kann eine unterschiedlich grosse Anzahl der be-
troffenen Personen bekannt sein oder auch nicht; dies diirfte namentlich dort der Fall
sein, wo Vertragsverletzungen in Frage stehen und die betroffenen Vertragsbezie-
hungen und -parteien oft relativ einfach identifiziert werden konnen, wie dies bei-
spielsweise bei Finanzdienstleistungen oder -transaktionen oder Erwerbs- oder
Dienstleistungsgeschéften grosseren Ausmasses (z.B. der Kauf von Personenwagen
eines bestimmten Herstellers und Modells) der Fall ist. Der Antrag hat stets auch
Angaben zur von den Parteien vereinbarten und geplanten Vorgehensweise fiir die
offentlichen Bekanntmachungen und Informationen tiber den Gruppenvergleich zu
enthalten (Bst. d). So haben die Parteien dem Gericht insbesondere darzulegen, wie
und mit welchen Mitteln sie ihren Informationspflichten nach Artikel 352d Absatz 2
und 352f Absatz 3 VE-ZPO nachkommen wollen. Im Vordergrund diirften dabei
heute neben Informationsschreiben und Inseraten in Zeitungen auch die elektroni-
sche Kommunikation wie E-Mail und Internet stehen. Inhaltlich sind dabei Angaben
zu Inhalt und Wirkungen des Gruppenvergleichs (Bst. a), zum Austrittsrecht gemaéss
Artikel 352g (Bst. b) und zu den Modalitdten der Entschiadigung nach Artikel 352k
(Bst. ¢) zu machen.

Art. 352d Verfahren

Das Verfahren betreffend Genehmigung eines Gruppenvergleichs hat den spezifi-
schen Besonderheiten dieser Form der konsensualen kollektiven Rechtsdurchsetzung
Rechnung zu tragen. Die gesetzlichen Regelungen konnen sich daher auf die Kern-
punkte beschrinken; umso besser kann das zustdndige Gericht damit das Verfahren
jedem Einzelfall anpassen. Dafiir gelten grundsitzlich neben dem 11. Titel die
ibrigen Bestimmungen der ZPO. Das Genehmigungsverfahren ist angesichts seines
grundsitzlich konsensualen Charakters im Kern als Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit zu verstehen, so dass die entsprechenden Bestimmungen (insb.
Art. 254 Abs. 2 Bst. ¢, Art. 255 Bst. b ZPO) sinngemaiss anwendbar sind, auch wenn
das Genehmigungsverfahren nicht im summarischen Verfahren stattfindet.

Zentrales Flement des Verfahrens bildet eine dffentliche Verhandlung, zu welcher
die Parteien des Gruppenvergleichs vorgeladen werden (4bs. ). Daneben miissen
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aber auch sdmtliche von der behaupteten Rechtsverletzung betroffenen Personen die
Moglichkeit zur Teilnahme an dieser Verhandlung haben. Dadurch werden die
Verfahrensrechte der betroffenen Personen, insbesondere deren Anspruch auf recht-
liches Gehor, gewahrt. Daher sieht die Bestimmung weiter vor, dass das Gericht die
Parteien des Gruppenvergleichs zusammen mit der Vorladung damit beauftragt,
einerseits die betroffenen Personen, die namentlich bekannt sind, individuell iiber
die offentliche Verhandlung sowie den Gruppenvergleich zu informieren und ande-
rerseits mittels 6ffentlichen Bekanntmachungen in allgemeiner Form iiber die 6ffent-
liche Verhandlung sowie den Gruppenvergleich zu informieren (4bs. 2). Beides hat
auf Kosten der Parteien des Gruppenvergleichs zu erfolgen. Angesichts des besonde-
ren Charakters des Gruppenvergleichs rechtfertigt es sich, dass abweichend von den
allgemeinen Grundsétzen im schweizerischen (Zivil-)Prozessrecht die Parteien und
nicht das Gericht diese Informationspflicht trifft. Inhaltlich ist {iber Ort und Datum
der Verhandlung sowie die Teilnahmemoglichkeit (Bst. a) einerseits und iiber den
Inhalt des Gruppenvergleichs (Bst. b) andererseits zu informieren.

Zur Vereinfachung der 6ffentlichen Verhandlung kann das Gericht zusammen mit
der Vorladung anordnen, dass siamtliche Beteiligten und damit insbesondere auch
die betroffenen Personen ihre Eingaben vorgidngig zur Verhandlung schriftlich
einreichen miissen (4bs. 3).

Angesichts der besonderen kollektiven Wirkung eines Gruppenvergleichs kommt
der gerichtlichen Priifung und Genehmigung eine zentrale Bedeutung zu. Weil das
Gericht bei seinem Entscheid nicht nach dem Dispositionsgrundsatz an die Antrége
der Parteien des Gruppenvergleichs gebunden ist, ist es folgerichtig, dass insofern
auch ein (eingeschrinkter) Untersuchungsgrundsatz gelten muss und das Gericht
von Amtes wegen Beweise erheben kann (4bs. 4). So kann das Gericht insbesondere
sachverstandige Personen beiziehen (vgl. Art. 183 ff. ZPO) oder schriftliche Aus-
kiinfte einholen (vgl. Art. 190 ZPO).

Art. 352e Verhdltnis zu anderen Verfahren

Angesichts der Vielzahl betroffener Personen kénnen dem Abschluss eines Grup-
penvergleichs und seiner Genehmigung oft Individualklagen sowie zukiinftig auch
Verbandsklagen nach Artikel 89 und 89a VE-ZPO wegen der gleichen Rechtsverlet-
zung vorausgehen. Weil mit der Einleitung des Gruppenvergleichsverfahrens nach
Artikel 352a ff. VE-ZPO gerade die einvernehmliche, kollektive und umfassende
Streiterledigung angestrebt wird, soll diese nicht durch hangige Individualverfahren
(oder Verbandsklagen) beeinflusst, beeintrachtigt oder gar torpediert werden.

Daher sieht Absatz 1 vor, dass solche Verfahren mit der Einleitung des Verfahrens
zur Genehmigung des Gruppenvergleichs von Gesetzes wegen sistiert werden. Dies
gilt fiir alle Verfahren, welche die gleiche Rechtsverletzung zum Gegenstand haben,
wie die im Rahmen des Gruppenvergleichs vorgeworfene Rechtsverletzung. Wie
erwéhnt, gilt dies sowohl fiir Individualklagen einzelner oder mehrerer betroffener
Personen als auch zukiinftig fiir Verbandsklagen nach Artikel 89 und 89a VE-ZPO.

Absatz 2 regelt die Wiederaufnahme sistierter Verfahren. Diese erfolgt auf Antrag
einer der Parteien des sistierten Verfahrens und grundsitzlich in zwei Fillen: Zum
einen kann ein Verfahren wieder aufgenommen werden, wenn das Gruppenver-
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gleichsverfahren keinen Einfluss mehr auf das sistierte Verfahren hat; dies ist dann
der Fall, wenn entweder eine Partei ithren Austritt aus dem Gruppenvergleich erklart
hat oder wenn das Gruppenvergleichsverfahren ohne Genehmigung des Gruppen-
vergleichs endet. Dies kann im ersten Fall allenfalls auch nur fiir einzelne Klagen
mehrerer gemeinsam als einfache Streitgenossenschaft erhobene Klagen mehrerer
betroffener Personen geschehen. In diesen Fillen ist ein sistiertes Verfahren wieder-
aufzunehmen und fortzusetzen. Im Ubrigen ist ein sistiertes Verfahren nach den
allgemeinen Regeln von Amtes wegen wieder aufzunehmen, namentlich wenn es auf
der Grundlage des Gruppenvergleichs gerade ohne Entscheid beendet werden kann,
indem ein Vergleich, eine Anerkennung oder ein Riickzug erfolgt oder es wegen
Gegenstandslosigkeit abgeschrieben werden kann.

Daneben kommt nach Massgabe der allgemeinen Bestimmung von Artikel 126 ZPO
auch eine weitergehende, insbesondere zu einem fritheren Zeitpunkt angeordnete
Sistierung solcher Verfahren durch das zustdndige Gericht in Betracht, wobei eine
solche grundsétzlich nur auf Antrag erfolgt und dies im konkreten Fall der Zweck-
missigkeit dient.

Art. 352 Genehmigung

Die Bestimmung regelt die Voraussetzungen und Wirkungen eines gerichtlichen
Genehmigungsentscheids iiber einen Gruppenvergleich. Zentral sind dabei die
Voraussetzungen nach Absatz 1 Buchstaben a—f, von deren Erfiillung sich das
zustindige Gericht im Genehmigungsverfahren iiberzeugt haben muss, um einen
Gruppenvergleich genehmigen zu kénnen, womit der Gruppenvergleich liberhaupt
mit all seinen Wirkungen zustande kommt. Durch die gerichtliche Kontrolle und
Uberpriifung dieser Voraussetzungen wird insbesondere die formelle und materielle
Angemessenheit des Gruppenvergleichs sichergestellt, welche dessen Verbindlich-
keitserkldarung fiir simtliche betroffenen Personen — unter Vorbehalt eines Austritts
— rechtfertigt. Die Bestimmungen von Absatz 2—4 regeln spezifische Wirkungen des
Genehmigungsentscheids.

Notwendige Voraussetzungen fiir die Genehmigung eines Gruppenvergleichs und
vom zustidndigen oberen kantonalen Gericht daher von Amtes wegen zu priifen sind:

—  Erfiillung der formellen und materiellen Voraussetzungen des Gruppenver-
gleichs und des Antrags um dessen Genehmigung (Bst. a): Nur wenn ein von
den Parteien beim zustidndigen Gericht eingereichter Gruppenvergleich und
der Antrag um dessen Genehmigung den gesetzlichen Voraussetzungen der
Artikel 3525 und 352¢ VE-ZPO entspricht, kann {iberhaupt je eine Geneh-
migung in Betracht kommen.

—  Angemessenheit der vereinbarten Entschiddigung (Bst. b): Die vereinbarte
Entschddigung, welche die Person oder Personen sich wegen der ihr oder
thnen vorgeworfenen Rechtsverletzung an die davon betroffenen Personen
zu leisten verpflichten, muss der Rechtsverletzung, der Art und Schwere des
erlittenen Schadens sowie des vereinbarten Entschadigungsverfahrens (Gel-
tendmachung, Festlegung, Sicherstellung und Auszahlung) angemessen sein.

—  Bestimmung einer unabhédngigen Instanz zur Bemessung der Entschadigun-
gen an die betroffenen Personen, soweit diese nicht unmittelbar im Grup-
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penvergleich festgelegt sind (Bst. ¢, vgl. dazu auch die Erlduterungen zu
Art. 352k).

—  Genligende Grosse der Gruppe der betroffenen Personen (Bst. d): Letztlich
kommt ein Gruppenvergleich nur dann in Betracht, wenn von der vorgewor-
fenen Rechtsverletzung eine betrdchtliche Anzahl Personen betroffen ist.
Andernfalls rechtfertigt sich die kollektive Erledigung im Wege eines Grup-
penvergleichs angesichts der damit notwendigerweise verbundenen Auswir-
kungen auf den Individualrechtsschutz sowie des Aufwands nicht. Dabei soll
jedoch nach Ansicht des Bundesrates bewusst auf die gesetzliche Festlegung
einer Mindestanzahl von betroffenen Personen verzichtet und damit dessen
Konkretisierung vorab der Rechtsprechung und Praxis unter Beriicksichti-
gung des Einzelfalls iiberlassen werden. Praktische Uberlegungen sprechen
dafiir, dass ein Gruppenvergleich erst ab einer Anzahl von mindestens 100
betroffenen Personen in Betracht kommen sollte, wobei aber auch Art, Um-
fang und Erheblichkeit der Rechtsverletzung sowie der vereinbarten Ent-
schidigung zu beriicksichtigen sind. Zu beachten ist in diesem Zusammen-
hang auch die Moglichkeit, im Gruppenvergleich auch zu vereinbaren, dass
jede Partei diesen widerrufen kann, wenn eine bestimmte Quote betroffener
Personen ihren Austritt erklirt (vgl. Art. 3524 VE-ZPO).

—  Reprisentativitit der Organisation (Bst. e): Das Gericht hat zu priifen, ob die
Organisation, welche den Gruppenvergleich mit der oder den Personen, de-
nen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, abgeschlossen hat, nicht nur
zur Verbandsklage nach Artikel 89 legitimiert ist, sondern auch und gerade
mit Bezug auf die vom Gruppenvergleich betroffenen Personen zu deren
Reprisentation geeignet ist. Insofern besteht hier eine iiber die Verbandskla-
ge nach Artikel 89 hinausgehende Voraussetzung.

—  Wahrung der Interessen der betroffenen Personen (Bst. f): Im Sinne einer
Gesamtbeurteilung hat das Gericht schliesslich und hauptsédchlich zu priifen,
ob die Interessen der vom Gruppenvergleich betroffenen Personen insgesamt
angemessen gewahrt und damit gewihrleistet werden. Neben den spezifi-
schen Anforderungen sind hier insbesondere auch allgemeine Effizienz- so-
wie Kostentliberlegungen beziiglich kollektiver Rechtsdurchsetzung vorzu-
nehmen: Die Genehmigung setzt voraus, dass die kollektive Rechtsdurch-
setzung mittels Gruppenvergleich nach Massgabe des Gruppenvergleichs
nach Uberzeugung des zustindigen Gerichts im Vergleich zur individuellen
Rechtsdurchsetzung fiir die betroffenen Personen vorteilhaft erscheint.

In Absatz 2 wird die zentrale kollektive Wirkung des Gruppenvergleichs geregelt:
Mit der rechtskrédftigen Genehmigung wird der Gruppenvergleich fiir sdmtliche
Personen, die von der behaupteten Rechtsverletzung gemiss Gruppenvergleich
betroffen sind, wirksam. Der Gruppenvergleich hat fiir alle betroffenen Personen die
Wirkungen eines rechtskriaftigen Entscheids; damit hat er auch die Qualitét eines
definitiven Rechtsoffnungstitels im Sinne von Artikel 80 SchKG, soweit er die
weiteren Voraussetzungen erfiillt und insbesondere im Gruppenvergleich die Ent-
schidigung zugunsten der betroffenen Personen geniigend bestimmt oder bestimm-
bar ist (vgl. demgegeniiber hinten Art. 352k Abs. 1 VE-ZPO, wenn die Entschédi-
gung durch eine unabhingige Instanz bemessen wird). Diese Wirkung hat der
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Gruppenvergleich aber nur, sofern eine betroffene Person nicht nach Artikel 352g
VE-ZPO wirksam ihren Austritt erklirt. Weil jede Person trotz Genehmigung und
Verbindlicherkldarung des Gruppenvergleichs die Moglichkeit zum Austritt (opt out)
hat, wird trotz grundsétzlich kollektiver reprisentativer Wirkung des Gruppenver-
gleichs nur beschriankt und indirekt in die Rechtsstellung der betroffenen Personen
eingegriffen fiir den Fall, dass diese nicht von ihrem Austrittsrecht Gebrauch ma-
chen.

Notwendige Voraussetzung zur Auslibung des zwingend sdmtlichen betroffenen
Personen zustehenden Austrittsrechts ist es, dass diese iiber Gegenstand, Inhalt und
Wirkung des Genehmigungsentscheids sowie des Gruppenvergleichs als solches
informiert werden. Nach Absatz 3 beauftragt das zustindige obere kantonale Gericht
zusammen mit der Genehmigung eines Gruppenvergleichs die Parteien, die be-
troffenen Personen entsprechend zu informieren, insbesondere iiber ihr Austritts-
recht nach Artikel 352g VE-ZPO. Analog zur Information iiber die offentliche
Verhandlung im Genehmigungsverfahren (vgl. die Erlduterungen zu Art. 352d
Absatz 2 VE-ZPO) haben die Parteien einerseits sdmtliche nach Artikel 352¢ Ab-
satz 2 Buchstabe ¢ VE-ZPO bekannten betroffenen Personen iiber den Genehmi-
gungsentscheid und die Moglichkeit eines Austritts zu informieren. Gleichzeitig hat
mittels angemessener Offentlicher Bekanntmachung eine allgemeine Information
iiber den Genehmigungsentscheid sowie die Moglichkeit eines Austritts fiir samtli-
che betroffenen Personen zu erfolgen. In beiden Fillen ist insbesondere iiber die
Frist zur Erklarung eines Austritts sowie die Stelle oder Person, an welche die Aus-
trittserklarung zu richten ist, klar und deutlich zu informieren. Dabei werden heute
neben den traditionellen Kommunikationsmitteln (Mitteilungen in grossen Tageszei-
tungen und anderen Publikationen) gerade die modernen elektronischen Kommuni-
kationsformen (social media, Internet etc.) im Vordergrund stehen. Auch hier gilt,
dass das Gericht vom Antrag der Parteien abweichen kann, soweit dies im Interesse
der betroffenen Personen ist.

Im Falle der Nichtgenehmigung eines Gruppenvergleichs durch das zustdndige
Gericht sieht Absatz 4 vor, dass nur die nach Artikel 352¢ Absatz 2 Buchstabe ¢ VE-
ZPO bekannten betroffenen Personen dariiber in angemessener Weise in Kenntnis
zu setzen sind. Nachdem diese insbesondere iiber die 6ffentliche Verhandlung in
einem Gruppenvergleichsverfahren informiert wurden (vgl. Art. 352d Abs. 2 VE-
ZPO), haben sie folgerichtig auch iiber die Nichtgenehmigung eines Gruppenver-
gleichs informiert zu werden, um im Anschluss daran entscheiden zu konnen, ob
und in welcher Form sie allenfalls ihre Anspriiche individuell durchsetzen wollen.

Art. 352¢ Austritt

Nach Absatz 1 hat jede vom Gruppenvergleich betroffene Person das Recht, ihren
Austritt aus der Gruppe der vom Gruppenvergleich gebundenen Personen zu erkla-
ren (opt out). Der Austritt ist gegeniiber der im Gruppenvergleich klar bezeichneten
Vertretung zu erkldren. Die Mdglichkeit, durch individuelle Erklarung aus einem
Gruppenvergleich auszutreten, trigt dem Gedanken des Individualrechtsschutzes
sowie der Dispositionsfreiheit Rechnung, indem keine betroffene Personen gegen
thren ausdriicklichen Willen von den Wirkungen eines Gruppenvergleichs erfasst
und in seinen individuellen Rechtsanspriichen eingeschrinkt oder beschnitten wird.
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Erklért eine betroffene Person wirksam ihren Austritt aus dem Gruppenvergleich, so
ist sie vom Gruppenvergleich in keiner Weise betroffen, weil dieser fiir sie nicht
verbindlich ist (4bs. 4): Es stehen ihr sdmtliche Forderungen und Rechte gegeniiber
den Personen, denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, zu, und sie kann ihre
Rechte auf dem Wege einer individuellen Klage oder aber auch einer individuellen
Vergleichsregelung durchsetzen oder fortsetzen (vgl. fiir diesen Fall vorne Arti-
kel 352e Absatz2 VE-ZPO sowie Artikel 135 Ziff. 4 VE-OR beziiglich Verjih-
rung).

Die austretende Person hat den Austritt grundsitzlich schriftlich innert der vom
Gericht angesetzten Frist zu erkldren (4bs. 2). Die Frist hat dabei mindestens drei
Monate ab dem Zeitpunkt des Genehmigungsentscheids zu betragen. Alternativ zur
Schriftlichkeit konnen die Parteien eines Gruppenvergleichs auch ein Formular fiir
die Austrittserkldrung vereinbaren und verdffentlichen, das die betroffenen Personen
zur Austrittserklarung verwenden konnen. Nach Ablauf der Austrittsfrist kann eine
betroffene Person wirksam ihren Austritt erkldren, wenn sie umgehend nach Entde-
cken gegeniiber der bezeichneten Vertretung nachweist, dass sie keine Kenntnis von
der Betroffenheit haben konnte (4bs. 3).

Art. 352h Widerruf

Ziel und Zweck eines Gruppenvergleichs als kollektives Rechtsschutzinstrument ist
es, dass moglichst viele Personen, die Teil der qualifizierten Gruppe der von der
behaupteten Rechtsverletzung betroffenen Personen sind, auch tatsdchlich von den
Wirkungen des Gruppenvergleichs erfasst werden. Nur wenn dies der Fall ist, er-
scheint ein Gruppenvergleich insbesondere auch fiir die Person oder die Personen,
denen die Rechtsverletzung vorgeworfenen wird, 6konomisch sinnvoll und pro-
zessual attraktiv, weil damit eine Vielzahl von individuellen Auseinandersetzungen
und Prozessen vermieden werden kann. Erkldren viele betroffene Personen ihren
Austritt aus einem Gruppenvergleich, ist die kollektive Wirkung eines solchen daher
gefdhrdet oder zumindest aus Sicht der Parteien des Gruppenvergleichs gefahrdet.
Umgekehrt kann es im Interesse des oder der reprdsentierenden Vereine oder ande-
ren Organisationen liegen, ab einer gewissen Austrittsquote einen Gruppenvergleich
zu widerrufen, weil dies als Indiz dafiir gewertet werden kann, dass die betroffenen
Personen mit dem Gruppenvergleich nicht zufrieden sind und sich nicht angemessen
reprasentiert fithlen.

Die Bestimmung sieht daher vor, dass die Parteien eines Gruppenvergleichs in
diesem vereinbaren konnen, dass jede Partei das Recht haben soll, den gerichtlich
genehmigten Gruppenvergleich gegeniiber dem Gericht innert 30 Tagen nach Ablauf
der Austrittsfrist zu widerrufen, wenn eine im Gruppenvergleich bestimmte Quote
der betroffenen Personen ihren Austritt erklart hat (4bs. ). Das Gesetz verzichtet
bewusst auf die Festlegung einer bestimmten Quote und iiberlédsst dies den Parteien
eines Gruppenvergleichs, wobei auch diese Quote der Genehmigung des Gerichts
unterliegt.

Haben die Parteien eine solche Widerrufsmoglichkeit vereinbart, so ist dieser Wider-
ruf innert 30 Tagen nach Ablauf der Austrittsfrist gegeniiber dem Gericht zu erklé-
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ren. Voraussetzung dafiir ist, dass die vereinbarte Quote von Austritten erreicht
wurde (4bs. 2).

Die widerrufende Partei hat neben dem Gericht auch sdmtliche nach Artikel 352¢
Absatz 2 Buchstabe ¢ VE-ZPO bekannte betroffene Personen iiber ihren Widerruf zu
informieren (A4bs. 3). Mit dem Widerruf werden alle betroffenen Personen in die
Rechtslage versetzt, in der sie sich ohne Abschluss eines Gruppenvergleichs bezie-
hungsweise ohne deren gerichtliche Genehmigung befanden.

Art. 352i Rechtsmittel

Angesichts der Besonderheiten eines Gruppenvergleichs und des Verfahrens zu
dessen Genehmigung sind auch die Rechtsmittel besonders zu regeln. Weil der
Gruppenvergleich aufgrund seiner kollektiven Wirkung nach erfolgter Genehmigung
durch das zustidndige Gericht nicht nur fiir die Parteien, sondern gerade im Verhélt-
nis zu jeder einzelnen betroffenen Person nicht mehr in Frage gestellt werden soll,
muss jegliche Anfechtung des Gruppenvergleichs beziehungsweise des genehmi-
genden Entscheids des zustdndigen Gerichts ausgeschlossen sein (4bs. ). Soweit
Personen, die von der behaupteten Rechtsverletzung betroffen sind, mit dem Grup-
penvergleich oder dem Genehmigungsentscheid nicht einverstanden sind, konnen sie
thre Rechte mittels Austritt nach Artikel 352g VE-ZPO wahren. Dariiber hinaus und
im Unterschied zu einem gewohnlichen Vergleich nach Artikel 241 ZPO ist auch
eine Revision des Genehmigungsentscheids aufgrund der kollektiven Wirkung im
Interesse der Rechtssicherheit auszuschliessen; dies ist vor dem Hintergrund der
umfassenden und insbesondere materiellen Priifung und Genehmigung des Grup-
penvergleichs durch das Gericht gerechtfertigt.

Davon zu unterscheiden ist der Fall, dass der Gruppenvergleich vom zustindigen
Gericht nicht genehmigt und damit nicht wirksam zustande kommt. Nur in diesem
Fall sind nach Absatz 2 einzig die Parteien des Gruppenvergleichs zur Anfechtung
des Nichtgenehmigungsentscheids berechtigt. Die Anfechtung dieses Entscheids
eines oberen kantonalen Gerichts erfolgt mittels Beschwerde in Zivilsachen an das
Bundesgericht. Fiir das Verfahren gelten die Bestimmungen des Bundesgerichts-
gesetzes (BGG).

Art. 3525 Erfiillung

Die Bestimmung enthdlt Regelungen fiir die Erfiillung eines Gruppenvergleichs, die
unabhdngig von den Bestimmungen des Gruppenvergleichs gelten.

Absatz 1 hélt fest, dass die Parteien des Gruppenvergleichs nach Ablauf der Aus-
trittsfrist die Erfiillung verlangen konnen. Damit kann oder kdnnen insbesondere die
reprasentierenden Organisationen auch die Erfiillung beziiglich der einzelnen Ent-
schidigung an die betroffenen Personen verlangen.

Mit dem gerichtlichen Genehmigungsentscheid werden grundsétzlich sdmtliche
betroffenen Personen in dem Umfang Partei des Gruppenvergleichs, als sich dessen
Rechtswirkungen auch auf sie erstrecken, namentlich indem ihnen individuelle
Ersatzanspriiche zustehen. Daher kann jede betroffene Person ab dem Zeitpunkt der
Eroffnung des Genehmigungsentscheids auch die Erfiillung verlangen, jedoch nur in
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Bezug auf die ihr aus dem Gruppenvergleich zuerkannten Anspriiche und nur,
soweit sie nicht ithren Austritt nach Artikel 352g Absatz 3 VE-ZPO erklirt hat.
Verlangt jedoch eine betroffene Person die Erfiillung, ist damit konsequenterweise
die Moglichkeit, den Austritt zu erkldren, ausgeschlossen (A4bs. 2).

Dartiber hinaus legt Absatz 3 fest, dass fiir Streitigkeiten zwischen den Parteien tiber
die Erfiillung das genehmigende Gericht ausschliesslich zustdndig ist, soweit die
Parteien nicht im Gruppenvergleich eine abweichende Vereinbarung getroffen
haben. Auf diese Weise wird fiir solche Streitigkeiten eine Konzentration solcher
Verfahren beim genehmigenden Gericht erreicht; dieses ist wiederum am besten in
der Lage, solche Streitigkeiten effizient zu entscheiden. Davon zu unterscheiden
sind allféllige Streitigkeiten liber den Entschidigungsanspruch einer einzelnen
betroffenen Person (vgl. dazu auch Art. 352k Abs. 2 VE-ZPO).

Art. 352k Entschddigung

Uber die allgemeinen Bestimmung von Artikel 352j VE-ZPO betreffend die Erfiil-
lung hinaus enthélt Artikel 352k VE-ZPO Regelungen zur Entschiddigung gemaéss
dem Gruppenvergleich.

Absatz 1 enthilt eine besondere Regelung fiir den Fall, dass der Gruppenvergleich
den Entscheid hinsichtlich der Hohe einer Entschiddigung fiir die einzelnen betroffe-
nen Personen einer bestimmten Stelle zuweist. Dies wird insbesondere dann der Fall
sein, wenn von einem Gruppenvergleich eine grosse Anzahl Personen betroffen ist
und hinsichtlich der Entschddigung durch die Person oder Personen, denen eine
Rechtsverletzung vorgeworfen wird, verschiedene Faktoren und Umstdnde massge-
bend sein sollen. Diesfalls sind die Entscheide der bezeichneten Stelle fiir die be-
troffenen Personen grundsitzlich verbindlich; sie konnen grundsétzlich unter Vor-
behalt von Absatz 2 nicht angefochten werden (vgl. dazu auch vorne die Erldute-
rungen zu Art. 352 Abs. 3 VE-ZPO). Die Endgiiltigkeit solcher Entscheide recht-
fertigt sich, weil der genehmigte Gruppenvergleich in diesem Fall die Bemessung
und das Verfahren der Entschiddigung genau regelt und dabei den Interessen der
betroffenen Personen Rechnung getragen wurde, insbesondere auch im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens. Aufgrund ihrer Verbindlichkeit und Endgiiltigkeit sind
solche Entscheide definitiven Rechtsoffnungstiteln gemiss Artikel 80 SchKG
gleichzusetzen.

Absatz 2 sieht die ausnahmsweise Anfechtungsmoglichkeit von Entscheiden iiber die
Festlegung von Entschddigungen durch die unabhéngige Instanz vor; die betroffene
Person ist in diesen Fillen ganz ausnahmsweise zu einer Beschwerde legitimiert.
Diese ist lediglich ganz eingeschrinkt moglich und beim genehmigenden Gericht
innert 30 Tagen seit Zustellung des Entscheids der unabhidngigen Instanz zu erheben
(Einleitungssatz). Inhaltlich sind die Beschwerdegriinde abweichend von Artikel 320
ZPO limitiert und abschliessend gefasst: Die Beschwerde ist lediglich wegen offen-
sichtlich unrichtiger Feststellung des Sachverhalts (Bst. a), offensichtlicher Unver-
hiltnisméssigkeit des Entschiddigungsentscheids (Bst. b), offensichtlicher Verletzun-
gen der Regelungen im Gruppenvergleich (Bst. ¢) sowie wegen Verletzungen des
Grundsatzes des rechtlichen Gehors (Bst. d) zuldssig. Die Beschwerde ist beim
genechmigenden Gericht zu erheben; dieses ist am besten zur ausnahmsweisen Uber-
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prifung solcher Entschddigungsentscheide der unabhidngigen Instanz geeignet,
zumal es mit dem Inhalt des Gruppenvergleichs bereits vertraut ist. Mit dieser einge-
schrinkten Anfechtungs- beziehungsweise Beschwerdemoglichkeit werden die
Rechte der betroffenen Personen gegeniiber Entscheiden der unabhdngigen Instanz
und auch die Rechtsstaatlichkeit gewahrt. Im Ubrigen sind die Bestimmungen der
Artikel 319-327 ZPO sinngemadss anzuwenden.

Im Interesse einer speditiven Abwicklung der Erfiillung eines Gruppenvergleichs
sieht Absatz 3 vor, dass im Gruppenvergleich vereinbart werden kann, dass der
Anspruch der gebundenen betroffenen Personen auf Entschidigung geméss Grup-
penvergleich nach Ablauf von drei Jahren erlischt, wenn die betroffenen Personen
nicht innert dieser Frist gemass Artikel 352j Absatz 2 VE-ZPO die Erfiillung verlan-
gen. Diese Frist lauft ab dem Zeitpunkt, an dem die betroffene Person von der Mog-
lichkeit zur Geltendmachung ihres Entschadigungsanspruchs Kenntnis erlangte oder
erlangen konnte. Ob eine solche Verwirkungsregelung im Einzelfall angemessen ist,
hat das zusténdige Gericht im Rahmen seiner Angemessenheitspriifung zu entschei-
den. Eine solche Regelung kann insbesondere dann gerechtfertigt erscheinen, wenn
zur Abwicklung und Erfiillung eine besondere Stelle vorgesehen ist und diese nach
Ablauf dieser Frist nicht mehr besteht. Angesichts der einschneidenden Wirkung
einer solchen Regelung wird sie nur mit Zuriickhaltung genehmigt werden konnen.

Absatz 4 sieht eine Regelung fiir den Fall vor, dass die von den Parteien des Grup-
penvergleichs vereinbarte gesamte Entschddigungssumme, welche die Person oder
Personen, denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird, zur Befriedigung sdmt-
licher Entschidigungen der betroffenen Personen zu leisten haben, nicht ausreicht.
In diesem Fall kommt es zu einer anteilsmdssigen Kiirzung der einzelnen Entschidi-
gungen, soweit diese nicht bereits ausbezahlt wurden oder im Gruppenvergleich
etwas anderes vereinbart wurde. Dariiber hinaus soll auch die Moglichkeit bestehen,
bereits bei entsprechenden Anzeichen, dass nicht simtliche Entschadigungen voll-
umfinglich geleistet werden konnen, die Auszahlungen vorldufig zu verweigern
oder zumindest zu kiirzen.

Art. 372 Abs. 2

Die Bestimmung von Artikel 372 Absatz 2 ZPO regelt den Fall, dass Klagen iiber
denselben Streitgegenstand sowohl bei einem staatlichen Gericht als auch bei einem
Schiedsgericht rechtshingig gemacht werden, und sie bestimmt, dass das zuletzt
angerufene Gericht sein Verfahren aussetzt, bis das zuerst angerufene Gericht iiber
seine Zustindigkeit entschieden hat. Dabei spielt es keine Rolle, ob zuerst das staat-
liche Gericht oder das Schiedsgericht angerufen wurde; es gilt das Kriterium des
zeitlichen Vorrangs.207 Die Regelung fiir die Binnenschiedsgerichtsbarkeit unter-

207 Vgl. FELIX DASSER, Art. 372 N 13, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014; CHRISTOPH
MULLER, Art. 372 N 30, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Zirich 2016.

93



scheidet sich somit von Artikel 186 Absatz 1% IPRG208 fiir die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit.209

Diese Regelung hat sich in der Praxis nach Ansicht des Bundesrates nicht bewéhrt,
und sie soll daher ersatzlos gestrichen werden. Die Bestimmung fiihrt in Kombina-
tion mit der Bestimmung von Artikel 61 Absatz 1 Buchstabe b ZPO zu einem Wer-
tungswiderspruch.210 Denn wenn ein staatliches Gericht in der Schweiz zuerst
angerufen wird, findet nach einhelliger Lehre und Rechtsprechung die Regelung von
Artikel 61 ZPO Anwendung:2!1 Das staatliche Gericht lehnt seine Zusténdigkeit ab,
ausser ein in den Buchstaben a—c genannter Tatbestand (Einlassung, offensichtlich
ungiiltige oder unerfiillbare Schiedsvereinbarung oder Schiedsgericht kann aus
Griinden, welche die beklagte Partei zu vertreten hat, nicht bestellt werden) liegt vor.
Nach Artikel 61 Absatz 1 Buchstabe b ZPO lehnt das staatliche Gericht seine Zu-
standigkeit nur nicht ab, wenn die Schiedsvereinbarung offensichtlich ungiiltig oder
unerfiillbar ist; das staatliche Gericht hat also nur eine beschriankte Kognition, und
die abschliessende Entscheidung {iber die schiedsgerichtliche Zustdndigkeit soll
gerade dem Schiedsgericht zukommen. Angesichts dieser abschliessenden «Zustén-
digkeitskompetenz» des Schiedsgerichts macht es keinen Sinn, wenn dieses in einem
ersten Schritt zur Aussetzung seines Verfahrens gezwungen ist, bis ein staatliches
Gericht nicht abschliessend iiber die Zustdndigkeit des Schiedsgerichts entschieden
hat. Handelt es sich beim zuerst angerufenen staatlichen Gericht um ein auslandi-
sches Gericht, so kommt Artikel 372 Absatz 1 ZPO nach iiberwiegender Meinung
gar nicht zur Anwendung und auch die Bestimmung von Artikel 61 ZPO ist nicht
anwendbar: Nach herrschender Lehre ist in diesen Fillen Artikel 186 Absatz 1%
[PRG analog anzuwenden. Das (Binnen-)Schiedsverfahren kann ohne Beriicksichti-
gung auslédndischer Gerichtsverfahren weitergefiihrt werden,212 weil in der internati-
onalen Schiedsgerichtsbarkeit der uneingeschréankte Litispendenz-Grundsatz gilt.2!3

Aus diesen Griinden ist die Bestimmung von Artikel 372 Absatz 2 ZPO ersatzlos zu
streichen, womit der erwdhnte Wertungswiderspruch aufgeldst und die Rechtslage
gekliart wird: Ein Binnenschiedsgericht muss das Schiedsverfahren nicht mehr
automatisch sistieren, bis ein staatliches Gericht in der Schweiz dariiber befunden
hat, ob die Schiedsvereinbarung «offensichtlich ungiiltig» ist. Vielmehr kann das
Schiedsgericht direkt die Zustdndigkeitsfrage und damit seine eigene Zustandigkeit
abschliessend priifen und gegebenenfalls weiterfithren. Auf der anderen Seite dndert

208 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG);
SR 291.

209 Vgl. IRMA AMBAUEN, 3. Teil ZPO versus 12. Kapitel IPRG, Diss. Luzern 2016, Rz. 327;
CHRISTOPH MULLER, Art. 372 N 38, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Zirich 2016; MARKUS
MULLER-CHEN, Art. 61 N 6, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016; TARKAN GOKSU,
Schiedsgerichtsbarkeit, Ziirich 2014, Rz. 1466; CHRISTOPH HURNI, Art. 61 N 12, in: BK
ZPO, Bern 2012.

210 MLADEN STOJILIKOVIC, Die Kontrolle der schiedsgerichtlichen Zustéindigkeit, Diss.
Zirich, S. 152 ff.

211 Vgl. bereits Botschaft ZPO, BB1 2006, S. 7398 sowie CHRISTOPH MULLER, Art. 372
N 32, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016; MARCO STACHER, Art. 61 N 5 in: BK ZPO,
Bern 2014; TANJA DOMEIJ, Art. 61 N 1, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014.

212 Vgl. FELIX DASSER, Art. 372 N 14, in: KUKO ZPO, 2. Aufl., Basel 2014; MARCO
STACHER, Art. 372 N 126 in: BK ZPO, Bern 2014.

213 Vgl. dazu CHRISTOPH MULLER, Art. 372 N 31, 38, in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich 2016.
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sich fiir das staatliche schweizerische Gericht nichts, weil die Bestimmung von
Artikel 61 ZPO unveréindert bleibt.

Art. 400 Abs. 2bs

Nach Artikel 54 Absatz 1 ZPO sind Entscheide der Offentlichkeit zuginglich zu
machen; dies dient der (demokratischen) Kontrolle der Justiz durch die Offentlich-
keit und der Schaffung von Transparenz.214 Heute wird diese Offentlichkeit hiufig
durch die elektronische Publikation im Internet hergestellt, was mit erheblichen
Vorteilen und Ersparnissen verbunden ist und die Zugénglichkeit der Entscheide
deutlich erleichtert. Diese Vorteile werden in der Praxis teilweise wieder aufgehoben
oder zumindest gefdhrdet: Heute zeigt sich schweizweit eine Vielfalt unterschiedli-
cher Formen der elektronischen Entscheidpublikation. So werden unterschiedliche
Dateiformate verwendet, teilweise Gesamtdateien fiir die Leitentscheide ganzer
Jahrginge publiziert, oder die Entscheide werden in besonderen Datenbanken publi-
ziert. Diese Unterschiede erschweren insbesondere die Auffindbarkeit und die
Suchbarkeit in den Entscheiden, was sich darin zeigt, dass die Entscheide oftmals
mit gingigen Suchmaschinen wie «google» nicht gefunden oder falsche Treffer
produziert werden. Es ist aber gerade im oOffentlichen Interesse, dass die Zuging-
lichkeit elektronisch publizierter Entscheide moglichst uneingeschrankt ist und keine
unndtigen Zugangsschranken bestehen. Diese lassen sich ohne nennenswerten
Aufwand beseitigen. Dazu sind aber schweizweit einheitliche Regelungen und
Vorgaben iiber die Zuginglichkeit der Entscheide sowie die zu verwendenden
Formate und Metadaten notwendig. Ob eine solche Kompetenz im geltenden Artikel
400 Absatz 1 ZPO, der den Bundesrat zum Erlass von Ausfiihrungsbestimmungen
erméchtigt, enthalten ist, ist unklar. Der Bundesrat soll daher in einem neuen Absatz
2% yon Artikel 400 ZPO, der die Grundsitze des Vollzugs der ZPO regelt, zukiinftig
ausdriicklich ermichtigt werden, in diesem Bereich entsprechende Ausfiithrungsbe-
stimmungen zu erlassen.

Art. 401a Statistik und Geschidftszahlen

Die Arbeiten zur Ermittlung der Praxistauglichkeit der ZPO und insbesondere zur
Praxisauswertung von Statistiken und Geschiftszahlen haben deutlich vor Augen
gefiihrt, dass derzeit fiir die gesamte Schweiz keine eigentliche «Zivilprozessstatis-
tik» vorliegt und eine Vielzahl zum Verstindnis der Praxis der ZPO bedeutsamer
Zahlen und Statistiken derzeit nicht schweizweit verfiigbar sind (vgl. dazu ausfiihr-
lich vorne unter Ziff. 1.3.9). Soweit im Rahmen der Arbeiten der Europdischen
Kommission fiir die Effizienz der Justiz (CEPEJ), einem Fachgremium des Europa-
rats,215 Daten iiber die Funktionsweise der Justiz und damit auch zum Zivilverfah-
rensrecht gesammelt werden, so sind diese einzigen schweizweit verfiigbaren Daten
nach wie vor nur bruchstiickhaft und aus verschiedenen Griinden beschrinkt aussa-
gekriftig. Dies kontrastiert insbesondere mit umliegenden européischen Léandern,

214 Vgl. BGE137116E.2.2
215 Fiir weitere Informationen dazu siehe auch unter
http://www.europewatchdog.info/instrumente/fachgremien/effizienz-der-justiz-cepej/.
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z.B. Deutschland oder Osterreich.216 Verlissliche Informationen zu den massgeben-
den Rechtstatsachen stellen unbestrittenermassen eine zentrale Grundlage fiir Geset-
zesanpassungen und -revisionen dar.2!7 Damit geht es letztlich auch um die ldnger-
fristige Gewdhrleistung der Funktionsfahigkeit der ZPO.

Daher soll neu direkt in der Zivilprozessordnung selbst eine gesetzliche Grundlage
fiir die Ermittlung und Erstellung statistischer Grundlagen und Geschéftszahlen des
Zivilprozessrechts bestehen. Zweifellos handelt es sich dabei um eine Gemein-
schaftsaufgabe, die dem Bund, den Kantonen und den Gerichten (kantonale Gerichte
und Bundesgericht) gemeinsam obliegt; nur gemeinsam ldsst sich das ldngerfristige
Ziel schweizweit vereinheitlichter und damit vergleichbarer Statistiken und Ge-
schiftszahlen tiberhaupt sinnvoll erreichen. Gleichzeitig liegt dieses Ziel auch im
Interesse des Bundes, der Kantone, der Gerichte als Direktbetroffene sowie letztlich
auch der Gesellschaft und Offentlichkeit.

Absatz 1 hdlt daher zukiinftig fest, dass Bund und Kantone gemeinsam mit den
Gerichten dafiir sorgen, dass geniigende statistische Grundlagen und Geschiftszah-
len iiber die massgeblichen Kennzahlen der praktischen Anwendung dieses Geset-
zes, insbesondere Anzahl, Art, Materie, Dauer und Kosten der Verfahren vor den
Gerichten und Schlichtungsbehdrden vorliegen. Dieser Auftrag richtet sich somit
gleichsam an Bund, Kantone und Gerichte, und diese konnen ihn nur gemeinsam
erfiilllen. Das ist aus Kompetenz- und Ressourcengriinden naheliegend und zielfiih-
rend. Ermittelt werden sollen diejenigen Daten und Zahlen, welche fiir das Funktio-
nieren und das Verstdndnis der Zivilprozessordnung grundlegend und massgeblich
sind. Somit geht es in erster Linie um die Daten und Zahlen in Bezug auf die Anzahl
der Verfahren (Verfahrenseingiinge und Erledigungen), wobei nach den verschiede-
nen Verfahrensarten und Materien (Sach- bzw. Rechtsgebieten) zu unterscheiden ist,
sowie weiterfithrend zu Dauer und Kosten der Zivilverfahren und damit letztlich der
Zivilgerichtsbarkeit insgesamt. Umgekehrt sollen lediglich soweit notwendig und
verhdltnismissig Daten und Zahlen ermittelt werden; umgekehrt kann es nicht
darum gehen, sdmtliche gerade auch aus wissenschaftlichen Griinden oder zu For-
schungszwecken interessanten oder wiinschbaren Zahlen von Bundesrechts wegen
und durch die 6ffentliche Hand zu ermitteln.

Absatz 2 hilt konkretisierend fest, dass der Bundesrat unter Einbezug der Kantone
und Gerichte die Grundsitze und Modalitiaten zur Ermittlung der Statistik und Ge-
schiftszahlen festlegt, wobei er die Zustindigkeit dem Bundesamt fiir Justiz {ibertra-
gen kann. Dem Bundesrat soll damit die Kompetenz zur Festlegung der zu ermit-
telnden Daten und Zahlen iibertragen werden. Grundlegend fiir die Ermittlung
statistischer Daten und Zahlen ist, dass diese nach vorgingig festgelegten Kriterien
schweizweit einheitlich erfasst werden; daher ist zum Beispiel festzulegen, nach
welchen Kiriterien ein Verfahren oder ein Verfahrensschritt zu erfassen ist und

216 7 B. fiir Deutschland unter
https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buergerdienste/Justizstatistik/Justizstatistik
_node.html und fiir Osterreich unter
https://www justiz.gv.at/web2013/home/justiz/daten_und fakten~8ab4a8a422985de3012
2a920842862de.de.html je m.w.H.; vgl. dazu auch ISAAK MEIER, Evaluative Justizstatis-
tik — am Beispiel des Einleitungsverfahrens, ZZZ7 2016, S. 10.

217 Vgl. auch ISAAK MEIER, Evaluative Justizstatistik — am Beispiel des Einleitungsver-
fahrens, Z77 2016, S. 5 ff., 6 f.
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welche prozessualen Parameter, Schritte oder Ereignisse zu erheben sind. Mittels
vorgangiger Festlegung dieser Grundsitze und Modalititen wird erreicht, dass diese
anschliessend in den verschiedenen Geschéftsverwaltungssystemen und -daten-
banken eingefiigt oder ergénzt werden; damit diirften sich die meisten Daten und
Zahlen spéter ohne weiteres ermitteln lassen. Der Bundesrat wird hier die beteiligten
Akteure weitestgehend miteinbinden, damit gerade auch auf bestehenden Ansétzen
und Strukturen, namentlich bei der Ermittlung der von der Schweiz fiir die CEPEJ-
Umfragen gelieferten Zahlen zuriickgegriffen beziehungsweise diese sinnvoll wei-
terentwickelt werden kdénnen. Dabei werden zweifellos auch Ubergangsfristen und -
l6sungen entwickelt werden miissen, da solche Statistiken mit verhiltnisméissigem
Aufwand nicht von heute auf morgen bereitgestellt werden konnen.

2.2 Anderung anderer Bundesgesetze
2.2.1 Gleichstellungsgesetz (GIG)

Art. 7 Abs. 1%

Die spezialgesetzliche Verbandsklage des Gleichstellungsgesetzes soll in Uberein-
stimmung mit den vorgeschlagenen Anderungen von Artikel 89 und 89a VE-ZPO
angepasst werden. Damit kann auch der inhaltlich unklare Vorbehalt zugunsten
spezialgesetzlicher Verbandsklagen (vgl. Art. 89 Abs. 3 ZPO) entfallen.

In Bezug auf Arbeitsverhiltnisse, die dem Privatrecht und damit dem Obligationen-
recht unterstehen, sollen neu die angepassten Bestimmungen von Artikel 89 und 89a
VE-ZPO anwendbar sein und zwar sowohl in Bezug auf die Voraussetzungen einer
Verbandsklage als auch die moglichen Klagearten. Dies wird in einem neuen Absatz
175 festgehalten. Damit sind Organisationen, insbesondere Vereine, unter den Vo-
raussetzungen von Artikel 89 Absatz 1 VE-ZPO zur Verbandsklage legitimiert (vgl.
dazu vorne unter Ziff. 2.1 die Erlduterungen zu Art. 89 VE-ZPO). Diese Vorausset-
zungen treten insofern fiir privatrechtliche Verbandsklagen an die Stelle der bisheri-
gen Voraussetzungen gemadss Artikel 7 Absatz 1 GIG; damit entfdllt fiir solche
Klagen insbesondere die Voraussetzung des mindestens zweijdhrigen Bestands
klagender Organisationen, damit fiir alle zivilrechtlichen Verbandsklagen die glei-
chen und insofern gegeniiber dem geltenden Recht erweiterten Legitimationsvoraus-
setzungen gelten. Auf diese Weise soll der Schutz vor Diskriminierungen und die
Rechtsdurchsetzung verbessert werden.218 Gleichzeitig sind auch die in Artikel 89
Absatz 2 und Artikel 89a VE-ZPO vorgesehenen Klagearten und damit neu insbe-
sondere auch eine reparatorische Verbandsklage wegen Diskriminierungen in privat-
rechtlichen Arbeitsverhéltnissen zuldssig und nicht mehr nur die Feststellung der
Widerrechtlichkeit.

218 Vgl. dazu auch Bericht «Recht auf Schutz vor Diskriminierung» des Bundesrates in
Erfiillung des Postulats Naef 12.3543 vom 14. Juni 2012 vom 25. Mai 2016, Ziff. 4.3.2,
S. 21 (abrufbar unter https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/aktuell/news/2016/2016-05-
25/ber-br-d.pdf).
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2.2.2 Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG)

Art. 9 Abs. 3 Bst. a und Abs. 6

Nach Artikel 9 Absatz 3 Buchstabe a des Behindertengleichstellungsgesetzes
(BehiG) konnen Behindertenorganisationen Beschwerde erheben bei Zivilverfahren
zur Feststellung einer Diskriminierung im Sinne von Artikel 6 BehiG. Auch dieses
zivilrechtliche Verbandsklagerecht soll erweitert und entsprechend den Anderungen
von Artikel 89 und 89a VE-ZPO angepasst und harmonisiert werden: Behinderten-
organisationen sowie weitere Verbande sollen unter den gleichen Voraussetzungen
gemadss Artikel 89 und 89a VE-ZPO Verbandsklage erheben kdnnen, soweit es um
zivilrechtliche Anspriiche geht.

Entsprechend ist Artikel 9 Absatz 3 Buchstabe a zu streichen. Gleichzeitig ist in
einem neuen Absatz 6 festzuhalten, dass Behindertenorganisationen und Verbinde
nach Massgabe von Artikel 89 Absatz 1 und Absatz 2 Buchstabe ¢ und d und Arti-
kel 89a VE-ZPO wegen Diskriminierung im Sinne von Artikel 6 BehiG klagen
konnen. Um nach Artikel 89 und 89a VE-ZPO klagelegitimiert zu sein, miissen
diese Organisationen insbesondere die Voraussetzungen von Artikel 89 Absatz 1
VE-ZPO erfiillen (vgl. dazu vorne unter Ziff. 2.1 die Erlduterungen zu Art. 89 VE-
ZPO); soweit es um zivilrechtliche Anspriiche geht, ist somit kiinftig nicht mehr
notwendig, dass es sich um eine mindestens zehn Jahre bestehende Behindertenor-
ganisation handelt. Die weiteren Zulédssigkeitsvoraussetzungen gemadss Artikel 89
Absatz 1 VE-ZPO und damit insbesondere die Eignung der klagenden Organisation
zur Interessenwahrung sind bei dieser spezialgesetzlichen Verbandsklage im Lichte
des geltenden Rechts und Praxis anzuwenden; bisher verbandsklagelegitimierte
Behindertenorganisationen sind grundsétzlich auch als nach neuem Recht legitimiert
zu betrachten. Erweitert wird die Verbandsklage wiederum dahingehend, dass neu
neben der Feststellungsklage auch die weiteren Klagemoglichkeiten geméss Artikel
89 Absatz 2 Buchstabe ¢ und d und Artikel 89a VE-ZPO zuléssig sind. Damit sollen
wiederum der Schutz vor Diskriminierungen und die Rechtsdurchsetzung verbessert
werden.219

2.2.3 Obligationenrecht (OR)

Art. 135 Ziff 3

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung unterbricht eine auf Feststellung
eines unrechtméssigen Zustands lautende Verbandsklage die Verjdhrung von indivi-
duellen Forderungen, die als Folge dieses Zustands geltend gemacht werden,
nicht.220 Die Verbandsklage ist unabhingig von der (mdglichen) Individualklage
und hat keine direkten Auswirkungen auf diese, insbesondere auch keine Rechts-

219 Vgl. dazu auch Bericht «Recht auf Schutz vor Diskriminierung» des Bundesrates in
Erfiillung des Postulats Naef 12.3543 vom 14. Juni 2012 vom 25. Mai 2016, Ziff. 4.3.2,
S. 21.

220 BGE1381I1E. 4.1
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hiangigkeits- oder Rechtskraftwirkungen?2!, sehr wohl aber eine wichtige faktische
Prajudizwirkung??2, Dieser Umstand wirkt sich nachteilig auf die Moglichkeit eines
gestaffelten Vorgehens mit Verbandsklage und (anschliessender) Individualklage
aus?23 und bildet damit ebenfalls einen Grund dafiir, warum die Verbandsklage nach
geltendem Recht nicht vorkommt (vgl. dazu ausfiihrlich vorne unter Ziff. 1.2.2
sowie die Erlduterungen zu Art. 89 VE-ZPO).

Neu soll daher die Verbandsklage nach Artikel 89 und 89a VE-ZPO die Verjdhrung
fiir Forderungen aus der Verletzung von Angehorigen der Personengruppe, die von
der Verbandsklage erfasst sind, unterbrechen. Dies wird, in Form eines neuen Un-
terbrechungsgrundes, in einer neuen Ziffer 3 von Artikel 135 OR vorgesehen. Damit
wird die Wirkung einer Verbandsklage massgeblich verbessert. Gleichzeitig kann
die Regelung die Einleitung von rechtlichen Schritten, die lediglich der Verjéh-
rungsunterbrechung dienen, reduzieren. Eine entsprechende Regelung kennt das
schweizerische Recht bereits in Artikel 15 Absatz 2 des Bundesgesetzes gegen die
Schwarzarbeit (BGSA)224. Die verjdhrungsunterbrechende Wirkung bleibt aber stets
auf den Verfahrensgegenstand der Verbandsklage beschriankt, weshalb abhédngig von
der Verbandsklageart hinsichtlich der von der verjahrungsunterbrechenden Wirkung
der Verbandsklage betroffenen Anspriiche zu differenzieren ist.

Art. 135 Ziff 4

Nach dieser Bestimmung wird mit der Einreichung des Antrags um Genehmigung
eines Gruppenvergleichs die Verjahrung unterbrochen fiir Forderungen, die vom
Gruppenvergleich erfasst sind. Wie bei der Verbandsklage (vgl. die Ausfiihrungen
zu Ziff. 3) sollen damit lediglich zur Verjahrungsunterbrechung vorzunehmende
Klagen oder Betreibungen von betroffenen Personen vermieden werden. Gleichzei-
tig wird damit verhindert, dass betroffene Personen im Falle eines spéter erklédrten
Austritts in Bezug auf die Verjdhrung Nachteile erleiden und damit in ihrer Disposi-
tionsfreiheit beschrankt sein konnten.

2.2.4 Markenschutzgesetz (MSchG)

Art. 56 Abs. 1 Bst. a und b und Abs. 2

Soweit das geltende Recht Berufs- und Wirtschaftsverbianden sowie Konsumenten-
organisationen Klagerechte einrdumt, sollen diese nach Massgabe von Artikel 89
und 89a VE-ZPO auf der Grundlage des geltenden Rechts erweitert und gleichzeitig
harmonisiert werden. Soweit solche Organisationen die allgemeinen Voraussetzun-
gen von Artikel 89 Absatz 1 VE-ZPO erfiillen (vgl. dazu vorne unter Ziff. 2.1 die

221 Vgl. nur BALTHASAR BESSENICH/LUKAS BOPP, Art. 89 N 13 in: ZK ZPO, 3. Aufl., Ziirich
2016.

222 TANJA DOMEYJ, Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa?, ZZP 2012, S. 432.

223 Bericht «Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz — Bestandesaufnahme und Handlungs-
moglichkeiten» des Bundesrates vom Juli 2013, S. 26 f.

224 Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit vom 17. Juni 2005
(Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit, BGSA); SR 822.41
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Erlduterungen zu Artikel 89 VE-ZPO), sollen sie zukiinftig zur Verbandsklage
legitimiert sein. Threr spezialgesetzlichen Natur und ihren Besonderheiten sowie der
bisherigen Rechtslage und Praxis ist weiterhin im Rahmen der Anwendung der
allgemeinen Legitimationsvoraussetzungen Rechnung zu tragen; bisher klageberech-
tigte Organisationen sind grundsitzlich auch nach neuem Recht als legitimiert zu
betrachten.

In Absatz 1 sind die Buchstaben a und b zu streichen; die Klageberechtigung von
Verbdnden und Organisationen soll neu ausschliesslich in Absatz 2 von Artikel 56
geregelt werden. Im neu gefassten Absatz 2 wird fiir die Legitimationsvoraussetzun-
gen und die Klagemoglichkeiten grundsitzlich auf die Artikel 89 und 89a VE-ZPO
verwiesen. Weiterhin gelten fiir diese Verbandsklagen auch die besonderen Rege-
lungen und Moglichkeiten von Artikel 52 und 55 Absatz 1 Buchstabe ¢ MSchG.
Ebenfalls gelten die Bestimmungen von Artikel 54, 57, 59 und 60 MSchG auch fiir
Verbandsklagen; damit wird den besonderen Umstdnden solcher markenrechtlicher
Verbandsklagen weiterhin Rechnung getragen.

2.2.5 Wappenschutzgesetz (WSchG)

Art. 21

Entsprechend dem Markenschutzgesetz ist auch die spezialgesetzliche Verbandskla-
ge in Artikel 21 Wappenschutzgesetz?25 anzupassen. Fiir die Legitimationsvoraus-
setzungen und die Klagemdglichkeiten kann neu grundsitzlich auf die Artikel 89
und 89a VE-ZPO verwiesen werden; weiterhin anwendbar bleibt sodann die Be-
stimmung von Artikel 20 Absatz 1 Buchstabe ¢ WSchG.

2.2.6 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG)

Art. 10 Abs. 2

Auch die Verbandsklage nach Lauterkeitsrecht soll den Anderungen und Erweite-
rungen von Artikel 89 und 89a VE-ZPO entsprechend angepasst werden. Artikel 10
Absatz 2 UWG ist daher wie folgt neu zu fassen:

—  Verbinde und Organisationen sollen neu nach Artikel 89 Absatz 1 VE-ZPO
zur Verbandsklage legitimiert sein. Damit ist erforderlich, dass es sich um
eine nicht gewinnorientierte Organisation handelt (Bst. a), diese statutarisch
oder gemdss ihrer Satzung zur Wahrung der Interessen der von der Verlet-
zung des UWG betroffenen Personengruppe befugt ist (Bst. b) und sie zu
dieser Interessenwahrung auch geeignet erscheint (Bst. c).

225 Bundesgesetz iiber den Schutz des Schweizerwappens und anderer 6ffentlicher Zeichen
vom 21. Juni 2013 (Wappenschutzgesetz, WSchG); SR 232.21.
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— Neu sind neben negatorischen Anspriichen auch reparatorische Verbands-
klagen gemaiss Artikel 89a VE-ZPO zulissig.

—  Die spezifischen Regelungen lauterkeitsrechtlicher Verbandsklagen sollen
beibehalten werden; die Regelungen der Artikel 9 Absatz 2 (besonderer An-
spruch auf Berichtigung oder Urteilsmitteilung an Dritte oder Verdffent-
lichung), Artikel 11 (Klagen gegen den Geschéftsherrn) und Artikel 13a
(Beweislastumkehr) sind daher weiterhin anwendbar.

2.2.7 Kartellgesetz (KG)

Art. 43 Abs. 1 Bst. b und ¢

Zur Vereinheitlichung und Harmonisierung soll auch das nach geltendem Recht
bestimmten Berufs- und Wirtschaftsverbidnden sowie Konsumentenorganisationen
zustehende Recht, sich an Untersuchungen von Wettbewerbsbeschrinkungen betei-
ligen zu konnen, mit den Voraussetzungen zur Verbandsklage nach Artikel 89
Absatz 1 VE-ZPO {ibereinstimmend geregelt werden. In einem angepassten Buch-
staben b soll neu an die Legitimation zur Verbandsklage nach Artikel 89 Absatz 1
VE-ZPO angeknlipft werden: Vereine und andere Organisationen, die dazu legiti-
miert sind, konnen sich auch an den Untersuchungen von Wettbewerbsbeschrinkun-
gen beteiligen. Buchstabe c kann daher aufgehoben werden.

2.2.8 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht
(IPRG)
Art. 8d Verbandsklage und Gruppenvergleich

Streu- und Massenschidden zeichnen sich gerade in den letzten Jahren und Jahrzen-
ten immer mehr dadurch aus, dass sie in den meisten Féllen eine internationale
Komponente haben, indem sich die Schiaden nicht nur auf betroffene Personen in der
Schweiz beziehungsweise in einem einzigen Staat beschrdnken oder aber der Scha-
densverursacher und Schédiger in einem anderen Staat ansdssig ist. Bei der Durch-
setzung von Streu- und Massenschiden und in besonderem Masse bei der kol-
lektiven Durchsetzung solcher Schiaden stellen sich zunehmend auch international-
privatrechtliche Fragen. Dies betrifft vorab die internationale Zusténdigkeit fiir
solche kollektiven Verfahren. Diese soll daher fiir die erweiterte Verbandsklage
nach Artikel 89 und 89a VE-ZPO sowie fiir Gruppenvergleichsverfahren nach
Artikel 352a ff. VE-ZPO in Zukunft ausdriicklich und eigenstindig in einem neuen
Artikel 84 VE-IPRG geregelt werden. Zu beachten ist, dass nach der allgemeinen
Regelung von Artikel 1 Absatz 2 IPRG volkerrechtliche Vertrage und damit insbe-
sondere die Regelungen des Lugano-Ubereinkommens226 vorbehalten sind.

226 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen,
LugU); SR 0.275.12
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Absatz 1 hélt den allgemeinen Grundsatz fest, dass mit Verbandsklage und Grup-
penvergleich vor schweizerischen Gerichten Rechtsverletzungen — unabhingig
davon, ob sie lediglich drohen, bereits verwirklicht sind oder lediglich vorgeworfen
werden — geltend gemacht beziehungsweise geregelt werden konnen, fiir die als
solche nach den Regelungen des IPRG ein Gericht in der Schweiz zustindig ist,
wenn sie nicht im Rahmen einer Verbandsklage und eines Gruppenvergleichs gel-
tend gemacht beziehungsweise geregelt wiirden. Die Zuldssigkeit solcher kollektiver
Verfahren vor schweizerischen Gerichten erstreckt sich somit stets nur auf Ansprii-
che, die auch mittels Individualklage vor ein schweizerisches Gericht gebracht
werden konnen. Damit wird zum einen sichergestellt, dass bei solchen kollektiven
Verfahren stets ein geniigender Bezug zur Schweiz besteht; zum andern wird damit
verhindert, dass mit kollektiven Verfahren Rechtsverletzungen vor schweizerische
Gerichte gebracht werden, fiir die ausserhalb solcher Verfahren keine Zusténdigkeit
in der Schweiz bestiinde. Irrelevant ist dabei, ob die Zustiandigkeit schweizerischer
Gerichte fiir solche Rechtsverletzungen auf einer allgemeinen oder besonderen
Zustindigkeitsnorm des IPRG oder allenfalls einer nach Artikel 5 IPRG zuldssigen
und wirksamen Gerichtsstandsvereinbarung beruht.

Absatz 2 regelt neu die (direkte) Zustiandigkeit fiir Verbandsklagen in der Schweiz.
Dabei ist zu unterscheiden, ob die beklagte Partei ihren Wohnsitz oder ihren Sitz in
der Schweiz hat oder nicht:

—  Hat die beklagte Partei ihren Wohnsitz oder ihren Sitz in der Schweiz, so
sind flir Verbandsklagen gegen diese Partei die schweizerischen Gerichte an
deren Wohnsitz oder Sitz zustdndig. Damit wird dieser allgemeine Beklag-
tengerichtsstand fiir Verbandsklagen zugunsten der beklagten Partei beson-
ders verankert, was angesichts der besonderen Bedeutung und Tragweite
von Verbandsklagen im Interesse potenziell Beklagter zu deren Schutz ge-
rechtfertigt ist; analog zur binnenrechtlichen Regelung von Artikel 16a VE-
ZPO soll der potenziell mit einer Verbandsklage Beklagte nicht mit einer
solchen an einem anderen Ort als an seinem Wohnsitz oder Sitz rechnen
miissen. Diese Regelung geht anderen Zustidndigkeitsbestimmungen des
IPRG vor; nicht ausgeschlossen ist demgegeniiber eine Einlassung der be-
klagten Partei in einer Verbandsklage nach Artikel 6 IPRG oder aber auch
eine Gerichtsstandsvereinbarung zwischen Verbandskldger und beklagter
Partei im Sinne von Artikel 5 IPRG.

—  Hat die beklagte Partei keinen Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz, so ist fiir
Verbandsklagen gegen diese Partei jedes Gericht in der Schweiz ortlich zu-
stindig, das fiir eine Individualklage eines Angehorigen der betroffenen Per-
sonengruppe wegen der geltend gemachten Rechtsverletzung zustindig ist.
Diese Regelung entspricht vom Sinn her der Bestimmung von Artikel 8a
Absatz 2 IPRG fiir die Klagenhdufung.

Fiir Gruppenvergleichsverfahren sieht Absatz 3 neu vor, dass nach Wahl der Parteien
die schweizerischen Gerichte am Wohnsitz oder Sitz einer der antragsstellenden
Parteien zustidndig sind. Nur wenn mindestens eine dieser Parteien ihren Wohnsitz
oder Sitz in der Schweiz hat, sollen iiberhaupt die schweizerischen Gerichte zustéin-
dig sein und ist damit auch gewihrleistet, dass ein geniigender Bezug des Verfahrens
zum Gerichtsort besteht. Gleichzeitig wird mit diesem Wahlrecht der besonderen
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Natur des Gruppenvergleichsverfahrens als Verfahren zur kollektiven Streiterledi-
gung auf der Grundlage einer einvernehmlichen Einigung Rechnung getragen. Wie
bei der Verbandsklage (Abs. 2) ist diese Zustandigkeit nicht zwingend, was gerade
auch der einvernehmlichen Natur des Gruppenvergleichsverfahrens entspricht, in
dem die Parteien gestiitzt auf eine Vereinbarung (Art. 5 IPRG) auch an andere
Gerichte gelangen konnen; eine Einlassung kommt hier angesichts des gemeinsamen
Antrags (vgl. dazu vorne Art. 352¢ VE-ZPO) aller Parteien nicht in Betracht.

2.2.9 Mitwirkungsgesetz

Art. 15 Abs. 2

Das bisherige spezialgesetzliche Verbandsklagerecht nach Artikel 15 Absatz 2
Mitwirkungsgesetz227 soll erweitert und entsprechend den Anderungen von Artikel
89 und 89a VE-ZPO angepasst und harmonisiert werden: Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmerverbdnde sollen unter den gleichen Voraussetzungen gemiss Artikel 89 und
89a VE-ZPO Verbandsklage erheben konnen. Neu sind damit im Unterschied zum
geltenden Recht nicht nur Feststellungsklagen, sondern samtliche Klagearten gemaéss
Artikel 89 Absatz 2 sowie Artikel 89a VE-ZPO zulissig.

2.2.10 Entsendegesetz (EntsG)

Art. 11

Die spezialgesetzliche Bestimmung zu einer besonderen, lediglich auf Feststellung
lautenden Verbandsklage im Entsendegesetz soll zugunsten der allgemeinen Ver-
bandsklage nach Artikel 89 und 89a VE-ZPO aufgehoben werden; neu sind damit
auch im Geltungsbereich des Entsendegesetzes (EntsG)228 Verbandsklagen unter
den allgemeinen Voraussetzungen und Regeln zuléssig; sie sind damit insbesondere
nicht nur auf Feststellung méglich.

3 Auswirkungen

3.1 Auswirkungen auf den Bund

Die Vorlage hat keine unmittelbaren finanziellen oder personellen Auswirkungen
auf den Bund.

Soweit dem Bund im Bereich der Statistik und der Geschéftszahlen aufgrund der
vorgeschlagenen gesetzlichen Verankerung dieser Gemeinschaftsaufgabe von Bund

227  Bundesgesetz iiber die Information und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer in den Betrieben vom 17. Dezember 1993 (Mitwirkungsgesetz); SR 822.14.

228 Bundesgesetz iiber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern und iiber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertrigen vorgesehenen Min-
destlohne vom 8. Oktober 1999 (Entsendegesetz, EntsG); SR 823.20.
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und Kantonen zusitzliche Kompetenz und Aufgaben zukommen (vgl. Art. 401a VE-
ZPO und die Erlduterungen dazu vorne), werden dem Bund mittelbar zusitzliche
Ausgaben entstehen; sie konnen derzeit nicht quantifiziert werden. Sie konnen aber
im Rahmen der verfligbaren Mittel von den zustdndigen Stellen und Behorden
finanziell und personell getragen werden.

3.2

Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden sowie
auf urbane Zentren, Agglomerationen und Berg-
gebiete

Die Vorlage hat in verschiedener Hinsicht Auswirkungen auf die Kantone:

104

Wie nach geltendem Recht ist die Organisation der Gerichte und der
Schlichtungsbehorden Sache der Kantone, soweit das Gesetz nichts anderes
bestimmt (Art. 3 ZPO). Auch wenn mit den vorliegenden Anpassungen be-
wusst nicht direkt in die bewéhrte kantonale Organisation eingegriffen wer-
den soll, kann sich daraus mittelbar Anpassungsbedarf in den Kantonen in
Bezug auf die Gerichts- und Behordenorganisation ergeben, zum Beispiel in
Bezug auf die Schlichtungsbehoérden oder in den Kantonen mit einem Han-
delsgericht.

Die Kantone werden ihre Gerichtsverfassungs- oder -organisationsgesetze in
verschiedener Hinsicht anpassen miissen. Dabei geht es um Anpassungen in
Bezug auf die Regelung der sachlichen Zustdndigkeit, vorab in Bezug auf
die angepasste und erweiterte Verbandsklage (vgl. Art. 89 und 89a VE-
ZPO) und das neu geschaffene Gruppenvergleichsverfahren (vgl. Art. 352a—
352k VE-ZPO). Fiir beides ist neu eine einzige kantonale Instanz zu be-
zeichnen (vgl. Art. 5 Bst. j und k VE-ZPO).

Vorgeschlagen wird die Anpassung der Regelung iiber die maximale Hohe
der Gerichtskostenvorschiisse (vgl. Art. 98 VE-ZPO) und die Liquidation
der Prozesskosten (vgl. Art. 111 Abs. 1 und 2 VE-ZPO). Dies wird zumin-
dest mittelbar finanzielle Auswirkungen auf die Kantone haben, soweit da-
mit einerseits die Gerichtskostenvorschiisse in der Praxis nach der klaren
Erwartung deutlich geringer ausfallen werden und andererseits sich die Kan-
tone bei der Liquidation der Gerichtskosten nicht direkt aus den Vorschiis-
sen schadlos halten konnen. Dies ist jedoch nicht zu vermeiden, will man
den Parteien iiber die unvermeidbaren Prozess- und Prozesskostenrisiken ei-
nes Zivilprozesses hinaus zumindest vom Insolvenzrisiko fiir die Gerichts-
kosten entlasten, wie dies bereits bei der Schaffung der ZPO urspriinglich
die Absicht war. Die finanziellen Auswirkungen lassen sich weder insge-
samt noch fiir den einzelnen Kanton quantifizieren oder prognostizieren. Die
bisherigen Erfahrungen haben jedoch gezeigt, dass die Ausfille der Kantone
fiir nicht oder nicht rechtzeitig bezahlte Gerichtskosten mit einem effizienten
Inkassosystem markant senken lassen.

Neu sollen die Kantone und ihre Gerichte von Bundesrechts wegen gemein-
sam mit dem Bund fiir geniigende statistische Grundlagen und Geschéftszah-
len sorgen (vgl. Art. 401a VE-ZPO). In diesem Bereich ist mit einem gewis-



sen Zusatzaufwand zu rechnen, der jedoch angesichts der bereits in allen
Kantonen gemachten Erfassungen und Erhebungen hdchstens zu Beginn
splrbar sein diirfte, wenn es darum geht, entsprechende Prozesse und Erhe-
bungen anzupassen.

Die Vorlage hat keine spezifischen Auswirkungen auf Gemeinden sowie auf urbane
Zentren, Agglomerationen und Berggebiete.

33 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Die volkswirtschaftlichen Auswirkungen von Anpassungen des Zivilprozessrechts
lassen sich naturgemiss, wenn iiberhaupt, nur schwer erfassen. Wie der Bundesrat
bereits bei der Schaffung der schweizerischen ZPO ausgefiihrt hat, trigt eine effi-
ziente Rechtspflege zur wirtschaftlichen Prosperitit und damit letztlich auch zu
verbesserter Lebensqualitit bei.229

Mit den vorliegenden Anpassungen der ZPO soll die zivilrechtliche Rechtsdurchset-
zung und Rechtspflege weiter verbessert und effizienter gemacht werden. Dies fiihrt
fiir Privatpersonen, aber gerade auch fiir die Unternehmen dazu, dass die Kosten der
Rechtsdurchsetzung sinken. Bestehende Kostenschranken im geltenden Recht,
namentlich die hohen Prozesskostenvorschiisse (vgl. Art. 98 ZPO) sowie das von
den Parteien zu tragende Insolvenzrisiko fiir die Gerichtskosten (vgl. Art. 111 ZPO)
und damit die teilweise kritisierten «Paywalls» der Justiz sollen abgebaut werden.

Mit den beabsichtigten Anpassungen bei der Verbandsklage (vgl. Art. 89 und 89a
VE-ZPO) und der Schaffung eines Gruppenvergleichsverfahrens (vgl. Art. 352a—
352k VE-ZPO) soll die kollektive Rechtsdurchsetzung in der Schweiz wirksam und
massvoll ausgebaut werden, ohne die in den USA beobachteten negativen Auswir-
kungen des amerikanischen Sammelklagesystems zu iibernechmen. Gerade ein Grup-
penvergleich macht zukiinftig eine kollektive und fiir alle betroffenen Personen
verbindliche und damit abschliessende Erledigung von Rechtsféllen gegeniiber einer
Vielzahl von geschidigten Personen im In- und Ausland mdéglich. Auch dies tragt zu
einer effizienten Rechtsdurchsetzung bei oder ermdglicht diese in vielen Bereichen
erst. Die Schliessung dieser Rechtsschutzliicken ist volkswirtschaftlich sinnvoll: Sie
fiihrt zu einer Beseitigung von sogenannten Externalititen, indem zukliinftig die
Kosten von Rechtsverletzungen vermehrt von deren Urheber getragen und die
Rechtsverletzungen bei den geschéddigten Personen kompensiert werden konnen.

34 Auswirkungen auf die Gesellschaft

Mit den vorgeschlagenen Massnahmen soll der zivilrechtliche Rechtsschutz zuguns-
ten der einzelnen Personen effizient verbessert werden. Dies tragt zur gesellschaftli-
chen Stabilitdt bei und starkt das Vertrauen in den Rechtsstaat und seine Institutio-
nen zur effizienten und effektiven Durchsetzung des Rechts zugunsten des einzelnen
Individuums. Nur durchsetzbares und im Streitfall auch durchgesetztes und damit

229 Botschaft ZPO, BBI 2006, S. 7410.
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verwirklichtes Privatrecht erfiillt letztlich seine Aufgabe als gesellschaftliches Ord-
nungsinstrument.

4 Verhiltnis zur Legislaturplanung und zu Strategien
des Bundesrates

Die Vorlage ist weder in der Botschaft vom 27. Januar 2016230 zur Legislatur-
planung 2015-2019 noch im Bundesbeschluss vom 14. Juni 2016231 iiber die Legis-
laturplanung 2015-2019 angekiindigt.

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungsmissigkeit

Die Vorlage sieht Anpassungen der geltenden ZPO vor, die sich auf Artikel 122 BV
(Bundeskompetenz auf dem Gebiet des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts)
abstiitzt, sowie weiterer geltender, verfassungsmassiger Bundesgesetze.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Fiir die Schweiz bestehen im Bereich des Zivilprozessrechts mit Ausnahme bilatera-
ler und multinationaler Vereinbarungen iiber die internationale Zustindigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung — vorab in Zivil- und Handelssachen mit dem
Lugano-Ubereinkommen (LugU) — zurzeit keine verbindlichen internationalen Ver-
pflichtungen.

Teilweise ergeben sich jedoch aus den internationalen Verpflichtungen der Schweiz
zum Schutz und Gewdhrleistung der Menschenrechte im Bereich des Diskriminie-
rungsschutzes gewisse Anforderungen. So hat der zustindige Kommissar fiir Men-
schenrechte des Europarats in seinem Evaluations- und Lénderbericht vom
17. Oktober 2017 der Schweiz unter anderem empfohlen, eine Verbands- oder
Organisationsklage fiir alle Formen und Félle von Diskriminierung in allen Lebens-
bereichen vorzusehen.232 Mit den vorgeschlagenen Anpassungen und Neuerungen
im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes entspricht die Vorlage insbesondere den
Empfehlungen Nr. 39 und 42 des Ministerkomitees des Europarats zu Menschen-
rechten und Wirtschaft vom 2. Mérz 2016233 und erfiillt auch die Erwartungen der

230 BB12016 1105

231 BBI12016 5183

232 Bericht des Menschenrechtskommissars Nils Muiznieks vom 17. Oktober 2017 im
Anschluss an seinen Besuch in der Schweiz vom 22. bis 24. Mai 2017, Ziff. 38.

233 Empfehlungen CM/Rec(2016)3 des Ministerkomitees des Europarats zu Menschenrech-
ten und Wirtschaft vom 2. Mérz 2016.
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UNO gemadss den UNO-Leitprinzipien zu Wirtschaft und Menschenrechten (Leit-
prinzip Nr. 26).234

5.3 Erlassform

Die Vorlage enthélt wichtige rechtsetzende Bestimmungen, die nach Artikel 164
Absatz 1 BV in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind. Der Erlass untersteht
dem fakultativen Referendum.

5.4 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Gemdss Artikel 401a Absatz 2 VE-ZPO wird der Bundesrat befugt, unter Einbezug
der Kantone und Gerichte die Grundsétze und Modalitdten der Ermittlung der Statis-
tik und Geschéftszahlen gemiss Absatz 1 festzulegen; er kann die Zustindigkeit
dem Bundesamt fiir Justiz iibertragen. Im Ubrigen werden mit der Vorlage keine
Rechtsetzungskompetenzen an den Bundesrat delegiert.

5.5 Datenschutz

Unter dem Gesichtspunkt der Bearbeitung von Personendaten hat die vorliegende
Anpassung der ZPO sowie weiterer Bundesgesetze keine Auswirkungen.

Umgekehrt fiihrt die vorgesehene Anpassung und Erweiterung der Verbandsklage
dazu, dass auch Verletzungen des Datenschutzgesetzes vermehrt und einfacher auch
kollektiv durchgesetzt werden konnen (vgl. dazu auch die Erlduterungen zu
Art. 89 f. VE-ZPO vorne), wie dies gerade fiir den Datenschutz bereits spezifisch
gefordert wurde.235

234 Leitprinzipien der Vereinten Nationen fiir Wirtschaft und Menschenrechte, Resolution
A/HRC/RES/17/4 vom 16. Juni 2011 (deutsche Ubersetzung der UNO-Leitprinzipien ab-
rufbar unter:
http://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522 leitprinzipien wirtschaft und menschenrec
hte.pdf).

235 Vgl. Mo. Schwaab 13.3052 «Recht zur Sammelklage bei Datenschutzverletzungen,
insbesondere im Internet».
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