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1. Einfiihrung

1.1. Hintergrund der Teilrevision «Verbesserung der Praxistauglichkeit und
der Rechtsdurchsetzung»

[1] Die geltende Schweizerische Zivilprozessordnung! wurde im Dezember 2008 verabschiedet
und trat am 1. Januar 2011 in Kraft. Seitdem hatte das schweizerische Bundesgericht die Gele-
genheit, etliche strittige Punkte bereits hochstrichterlich zu klaren. Ungeachtet dessen sind zahl-
reiche Fragen weiterhin unklar, was angesichts der erstmaligen Einfithrung einer schweizweit

einheitlichen Zivilprozessordnung aber nicht tiberrascht.

1 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO; SR 272).
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[2] Ausgangspunkt der nun vorliegenden Teilrevision war eine Motion, welche die Kommission
fiir Rechtsfragen des Standerates im November 2014 eingereicht hat.? Mit der vom Stédnderat im
Marz 2015 und vom Nationalrat im September 2015 angenommenen Motion wurde der Bundes-
rat beauftragt, nach einer Priifung der Praxistauglichkeit der ZPO die erforderlichen Gesetzesan-
passungen dem Parlament zu beantragen. Ein vergleichbares Postulat wurde kurz zuvor bereits

im Nationalrat eingebracht und von demselben im Dezember 2014 angenommen.?

[3] Das Vernehmlassungsverfahren dauerte von Mirz bis Juni 2018. Im Rahmen der Revision
haben alle Kantone, sechs politische Parteien sowie 75 Organisationen und weitere Vernehm-
lassungsteilnehmer Stellung genommen. 16 Kantone, fiinf Parteien und 46 Organisationen (u.a.
diverse Wirtschafts- und Konsumentenverbidnde sowie Universitaten) begriissen die Teilrevisi-
on grundsitzlich, wihrenddem nur sechs Kantone und eine Partei eine Teilrevision gesamthaft
ablehnen.*

[4] Der Entwurf® mit der Botschaft® zur Teilrevision der ZPO wurde durch den Bundesrat am
26. Februar 2020 verabschiedet. Er wird im Stinderat als erstbehandelnder Rat beraten.”

1.2.  Abtrennung der kollektiven Rechtsdurchsetzung von der Teilrevision

[5] Stark umstritten waren in der Vernehmlassung einzig die Vorschldge fir eine Stirkung der
kollektiven Rechtsdurchsetzung von Massen- und Streuschaden. Um den weitgehend unumstrit-
tenen Teil nicht zu gefdhrden, hat der Bundesrat deshalb entschieden, die Frage des kollektiven
Rechtsschutzes aus dieser Vorlage herauszulosen und separat zu behandeln. Gelegenheit hierzu
besteht im Rahmen der Behandlung der Motion Birrer-Hemmo®, welche im September 2013 ein-
gereicht und vom Nationalrat im Dezember 2013 sowie vom Stdnderat im Juni 2014 angenommen
wurde. Mit der Motion wurde der Bundesrat beauftragt, «die notwendigen Gesetzesdnderungen
auszuarbeiten, welche es einer grossen Anzahl gleichartig Geschéddigter erleichtern, ihre Ansprii-

Kommission fur Rechtsfragen des Standerats, Motion 14.4008, «Anpassung der Zivilprozessordnung», eingereicht
am 17. November 2014, abrufbar unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?
Affairld=20144008.

Karl Vogler, Postulat 14.3804, «Zivilprozessordnung. Erste Erfahrungen und Verbesserungen», eingereicht am
24. September 2014, abrufbar unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?
Affairld=20143804.

Vgl. Bundesamt fir Justiz, Revision der Zivilprozessordnung (Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechts-
durchsetzung), Ubersicht iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens vom 29. Januar 2020, abrufbar unter
https://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2940/Ergebnisbericht_ZPO-Praxis_de.pdf.

Entwurf vom 26. Februar 2020 zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbesserung der Pra-
xistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung), abrufbar unter https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/staat/
gesetzgebung/aenderung-zpo/entw-d.pdf (zit. E-ZPO bzw. E-BGG und E-IPRG fiir die weiteren zu dndernden Er-
lasse; zum Zeitpunkt des Erscheinens dieses Beitrages noch nicht im Bundesblatt veroffentlicht).

Botschaft vom 26. Februar 2020 zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbesserung der Pra-
xistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung), abrufbar unter https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/staat/
gesetzgebung/aenderung-zpo/bot-d.pdf (zit. Botschaft). Da zum Zeitpunkt des Erscheinens dieses Beitrages der
Entwurf und die Botschaft noch nicht im Bundesblatt publiziert wurden, beziehen sich die Seitenzahlen auf die-
jenige Fassung der Botschaft, welche zusammen mit der Medienmitteilung des Bundesrates vom 26. Februar 2020
(abrufbar unter https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2020/2020-02-260.html) publiziert
wurde.

Geschift des Bundesrates 20.026, «Zivilprozessordnung. Anderungy», abrufbar unter https://www.parlament.ch/
de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20200026.

Prisca Birrer-Heimo, Motion 13.3931, «Férderung und Ausbau der Instrumente der kollektiven Rechtsdurch-
setzung», eingereicht am 27. September 2013, abrufbar unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/
suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20133931.
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che gemeinsam vor Gericht geltend zu machen. Es sollen einerseits die bereits bestehenden In-
strumente ausgebaut und andererseits auch neue Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
geschaffen werden.»

1.3.  Ubersicht iiber die Anderungen

[6] Fiir einen raschen Uberblick iiber die Anderungen, welche der Bundesrat nach Abschluss des
Vernehmlassungsverfahrens dem Parlament vorschlédgt, kann auf die «Markup-Version» der ZPO
verwiesen werden. Diese zeigt auf einen Blick die Streichungen, Erginzungen und Anderungen

im Vergleich zum Status quo auf.

[7] Auf einzelne Anderungen wird nachfolgend vertieft eingegangen. Dabei wird der Fokus auf
diejenigen Anderungen gelegt, welche nicht bloss die seit 2011 ergangene bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur ZPO kodifizieren oder sonstige redaktionelle Anpassungen darstellen, son-
dern echte Neuerungen im Vergleich zum geltenden Recht darstellen. Nicht thematisiert werden
in diesem Beitrag die Anderungen im Bereich der besonderen eherechtlichen Verfahren, Kinder-

belange in familienrechtlichen Angelegenheiten sowie Verfahren bei eingetragener Partnerschaft.

2. Zu einzelnen materiellen Anderungen der ZPO im Rahmen der
Teilrevision

2.1.  Zustdndigkeit der Handelsgerichte

[8] In der Schweiz verfiigen derzeit vier Kantone® iiber Handelsgerichte, welche handelsgericht-
liche Streitigkeiten als einzige kantonale Instanzen beurteilen. Entscheide der Handelsgerichte
konnen ausschliesslich beim Bundesgericht als Hochstgericht angefochten werden, wobei das
Bundesgericht nur iiber eine eingeschrankte Kognition verfiigt. Namentlich priift das Bundes-
gericht bloss Rechtsfragen mit voller Kognition, wahrend in die vorinstanzliche Sachverhaltsfest-
stellung nur bei Willkir eingegriffen wird.!?

[9] Die Grundanforderungen an handelsrechtliche Streitigkeiten bleiben unter der Teilrevision
trotz gewisser Prazisierungen unverdndert. Namentlich muss weiterhin die geschaftliche Tatig-
keit mindestens einer Partei betroffen sein, der Streitwert muss CHF 30’000 tibersteigen und die
Parteien miissen im schweizerischen Handelsregister oder einem vergleichbaren ausldndischen
Register eingetragen sein. Inhaltlich gedndert wird, dass in Art. 6 Abs. 2 Bst. d E-ZPO unter ande-
rem Streitigkeiten aus der Miete und Pacht von Geschaftsraumen generell von der Zustandigkeit
der Handelsgerichte ausgeschlossen werden sollen.!!

[10] Vollig neu ist jedoch Art. 6 Abs. 4 Bst. ¢ E-ZPO, wonach die Kantone zusatzlich die Mog-
lichkeit erhalten, Handelsgerichte neben den klassischen handelsrechtlichen Streitigkeiten neu
auch Streitigkeiten zwischen Parteien unabhéngig eines Handelsregistereintrags entscheiden zu
lassen, sofern zumindest die geschaftliche Tatigkeit einer Partei betroffen ist und der Streitwert
CHF 100’000 uberschreitet. Erforderlich ist hierfiir, dass mindestens eine Partei ihren Wohnsitz,

9 Aargau, Bern, St.Gallen und Ziirich.

10 Art. 95 ff. BGG.
11 Botschaft, S. 34.
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gewohnlichen Aufenthaltsort oder Sitz nicht in der Schweiz hat. Dabei geniigt, dass dies zumin-
dest beim Abschluss eines Vertrags oder einer Gerichtsstandsvereinbarung vorlag.!?> Zudem miis-
sen die Parteien der Zustiandigkeit des Handelsgerichts zustimmen, was tiblicherweise in einer
Gerichtsstandsvereinbarung erfolgen diirfte, aber auch durch Einlassung erfolgen kann.!® Dies
ist ein Novum, da bislang die sachliche Zustandigkeit des Handelsgerichts der Parteidispositi-
on entzogen war.'* Der Bundesrat will mit Art. 6 Abs. 4 Bst. ¢ E-ZPO internationale Streitfille
erfassen, die kaufménnischer, technischer oder dhnlicher Natur sind.!®

[11] Damit sollen Ideen und Bestrebungen der Kantone unterstiitzt werden, spezialisierte Ge-
richtskammern oder -abteilungen mit spezifischen Verfahrensregeln fiir die Abwicklung inter-
nationaler Handelsstreitigkeiten schaffen zu konnen.'® Darauf hatten insbesondere die Kantone
Zirich und Genf hingewirkt. Gemass Bundesrat kann sich die Schweiz damit «nicht nur als einer
der gefragtesten Standorte fiir internationale Schiedsgerichte, sondern allgemein als internatio-
naler Justizplatz in Handelssachen behaupten und positionieren».!” Zu diesem Zweck werden
ebenfalls bundesrechtlich die Grundlagen fur Englisch als Verfahrenssprache sowie die Moglich-
keit fiir Einvernahmen von Zeugen und Parteibefragungen sowie die Erstattung von Gutachten
mittels Videokonferenz geschaffen (siehe hierzu Rz. 28 ff. und 39 ff. unten).

[12] Im Zusammenhang mit der Starkung des Justizdienstleistungsplatzes Schweiz war fur die
«neuen» internationalen handelsgerichtlichen Streitigkeiten nach Art. 6 Abs. 4 Bst. ¢ E-ZPO auch
eine Anpassung von Art. 5 Abs. 3 E-IPRG notig, indem u.a. in solchen Fillen ausgeschlossen wird,
dass ein prorogiertes Handelsgericht seine Zustandigkeit ablehnt (neuer Bst. c).

2.2.  Verzicht auf die Bezifferung von Streitverkiindungsklagen

[13] Die mit der ZPO erstmals schweizweit eingefiihrte Streitverkiindungsklage konnte sich in
der Praxis noch nicht etablieren. Der Bundesrat will diesem Umstand mit einer klareren Fassung
von Art. 81 E-ZPO begegnen, wobei dies aber nicht zu einer wesentlichen materiellen Anderung
des geltenden Rechts fiihren soll.!®

[14] Einzig in einem wichtigen Punkt soll eine materielle Anderung erfolgen. Neu soll auf ei-
ne Bezifferung von Streitverkiindungsklagen verzichtet werden konnen, wenn sie dieselbe Leis-
tung betreffen, zu der die streitverkiindende Partei ihrerseits im Hauptverfahren verpflichtet
wird (Art. 82 Abs. 1 E-ZPO). Damit soll die unbefriedigende Rechtsprechung des Bundesgerichts
korrigiert werden, welche auch in solchen Féllen — namentlich Regressklagen — eine Bezifferung
vorschreibt.!® Gemiss Bundesrat fithrt die bestehende Rechtslage dazu, dass das Risiko der streit-
verkiindenden Partei, mit ihrer Streitverkiindungsklage zu uber- oder unterklagen, sehr gross ist

und diese damit aus Prozesskostenrisikoiiberlegungen wenig attraktiv erscheint.?’

12 Botschaft, S. 35.

13 Botschaft, S. 34.

14 vgl BGE 142 111 623.
15 Botschaft, S. 34.

16 Botschaft, S. 30.

17" Botschaft, S. 22.

18 Botschaft, S. 39 f.

19 BGE 142111 102.

20 Botschaft, S. 40 f.
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2.3.  Streitwertregelung fiir Verbandsklagen

[15] Bislang ist der Streitwert fiir Verbandsklagen in der ZPO nicht speziell normiert und be-
stimmt sich nach den allgemeinen Regeln der Art. 91-94 ZPO. Bei Verbandsklagen auf Unter-
lassung, Beseitigung oder Feststellung, welche allesamt nicht auf Bezahlung einer bestimmten
Geldsumme lauten, stellt das Gericht mangels einer Einigung der Parteien iiber den Streitwert
de lege lata auf das sogenannte Kollektivinteresse der betroffenen Personen ab. Jenes Kollektivin-
teresse ist deutlich hoher als das eigentliche Interesse des klagenden Verbands. Dieser Umstand
fuhrt dazu, dass der Streitwert solcher Verbandsklagen sehr hoch ist, was auf das Kostenrisiko
durchschlégt. Dies ist gemass Bundesrat aber nicht konsequent, weil Streitgegenstand einer Ver-
bandsklage nicht die Gesamtheit der Anspriiche der einzelnen betroffenen Personen ist, da tiber
diese gerade nicht rechtskraftig entschieden wird.*!

[16] Daher halt Art. 94 E-ZPO fest, dass bei einer Verbandsklage das Gericht den Streitwert stets
nach Ermessen entsprechend dem Interesse der einzelnen Angehorigen der betroffenen Personen-
gruppe und der Bedeutung des Falls festlegt, sofern sich die Parteien dariiber nicht einigen oder
ihre Angaben offensichtlich unrichtig sind. Bei seinem Ermessensentscheid darf das Gericht nicht
mehr vom Kollektivinteresse oder kumulierten Interesse der betroffenen Personen ausgehen, da

Streitgegenstand stets nur der eigene Anspruch der klagenden Organisation ist.>?

2.4. Anpassungen im Kostenrecht
2.4.1. Reduzierte Kostenvorschiisse

[17] Nach der geltenden Rechtslage konnen Gerichte von der klagenden Partei Vorschiisse bis zur
Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen. Neuerdings sollen solche Vorschiisse aber
nur noch héchstens die Hilfte der mutmasslichen Gerichtskosten betragen diirfen (Art. 98 Abs. 1
E-ZPO). Damit sollen der verbreiteten Kritik iiber die «Paywall» um die Justiz Rechnung getragen
und faktische Zutrittsschranken zum Rechtsschutz abgebaut werden.?® Der Bundesrat will damit
auf den gesetzgeberischen Entscheid zum Zeitpunkt der Schaffung der ZPO zuriickkommen, als
in die gleiche Richtung gehende Vorschlige vom Parlament primar aus fiskalischen Griinden
abgelehnt wurden.?*

[18] Ausnahmen bestehen in Bezug auf die neuen internationalen handelsgerichtlichen Streitig-
keiten gemadss Art. 6 Abs. 4 Bst. ¢ E-ZPO (siehe Rz. 10 oben), direkte Klagen beim oberen kanto-
nalen Gericht gemass Art. 8 ZPO, Schlichtungsverfahren, summarische Verfahren (jedoch mit der
wichtigen Gegenausnahme vorsorglicher Massnahmen sowie gewisser familienrechtlicher Strei-
tigkeiten) und Rechtsmittelverfahren. Bei diesen Verfahren kann der Kostenvorschuss nach wie
vor bis zur Hohe der gesamten mutmasslichen Gerichtskosten betragen (Art. 98 Abs. 2 E-ZPO).
Diese Ausnahmen sind insbesondere durch die Kritik einer knappen Mehrheit der Kantone im
Vernehmlassungsverfahren motiviert, welche Mehrkosten befirchten.?®

21 Botschaft, S. 42 f.

22 Botschaft, S. 43.

23 Botschaft, S. 16 und 45.
24 Botschaft, S. 17 f.

25 Botschaft, S. 45.
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[19] Explizit nicht eingreifen will der Bundesrat in die kantonale Tarifhoheit im Sinne einer Schaf-
fung schweizweit einheitlicher Gebiihrentarife oder zumindest eines Rahmen- oder Maximal-
tarifs — ungeachtet der teilweise deutlich gestiegenen Prozesskostentarifen.?® Nach Ansicht des
Bundesrates stehen «die Kantone in der Pflicht, im Rahmen ihrer Tarifautonomie auch weiterhin
eine erschwingliche Zivilgerichtsbarkeit zu gewahrleisten».?’

2.4.2.  Riickiiberbindung des Inkassorisikos fiir Gerichtskosten auf den Staat

[20] Neben den halbierten Gerichtskostenvorschiissen enthélt die Teilrevision eine zweite zentra-
le Anderung im Bereich des Kostenrechts. De lege lata hat die kostenpflichtige Partei der ande-
ren Partei die geleisteten Vorschiisse fir Gerichtskosten zu ersetzen. In anderen Worten hat die
obsiegende Kldgerin, welche den Gerichtskostenvorschuss leisten musste, diesen von der unter-
liegenden Beklagten im Sinne einer Ersatzforderung zuriickzuverlangen, wiahrenddem der Staat
den Kostenvorschuss grundsatzlich einbehalt. Der Staat walzt damit das Inkassorisiko fir Ge-
richtskosten zumindest teilweise — konkret bis zur Hohe der geleisteten Vorschiisse — auf die

obsiegende Klagerin ab.?

[21] Neuerdings sollen gemdss Art. 111 Abs. 1 E-ZPO die Gerichtskosten aber nur noch mit
den Vorschiissen verrechnet werden, wenn die Partei, welche den Vorschuss geleistet hat, kos-
tenpflichtig ist — also insbesondere wenn die Klagerin unterlag. In den tbrigen Féllen wird ein
Kostenvorschuss zuriickerstattet und der Staat hat den Fehlbetrag bei der kostenpflichtigen Par-
tei (insbesondere der unterliegenden Beklagten) nachzufordern. Damit wird das Inkassorisiko
fur die Gerichtskosten gegeniiber einer unterliegenden Beklagten von der obsiegenden Klédgerin
auf den Staat zuriickiibertragen. Der Bundesrat fithrt hierzu aus, dass sich weder mit der Privat-
autonomie noch mit fiskalischen Interessen rechtfertigen lasse, die Parteien das Inkassorisiko fiir
vom Staat verlangte Gerichtskosten tragen zu lassen. Schliesslich handle es sich bei der Justiz um
eine essentielle Staatsaufgabe.?’

[22] Eine Gegenausnahme besteht jedoch bei den in Art. 98 Abs. 2 E-ZPO erwéhnten Verfah-
ren, d.h. in denselben Verfahren, wo auch weiterhin Vorschiisse bis zur Hohe der mutmasslichen
Gerichtskosten verlangt werden konnen (vgl. hierzu Rz. 18 oben). In diesen Verfahren wird die
geltende Rechtslage materiell nicht verandert, weshalb das Inkassorisiko fiir Gerichtskosten zu-
mindest bis zur Hohe der geleisteten Vorschiisse weiterhin bei der obsiegenden Klédgerin, Ge-
suchstellerin oder Rechtsmittelfithrerin verbleibt. Damit wird wiederum teilweise der Kritik der
Kantone Rechnung getragen, welche sich in einer Mehrheit gegen die staatliche Ubernahme des

Inkassorisikos aussprachen.®’

2.4.3.  Solidarische Haftung nur noch bei notwendigen Streitgenossenschaften

[23] Nach der geltenden Regelung kann ein Gericht fiir die Verteilung der Prozesskosten (d.h.
insbesondere die Gerichtskosten und Parteientschiadigung) stets auf solidarische Haftung erken-

26 Botschaft, S. 17.
27 Botschaft, S. 18.
28 Botschaft, S. 48.
29 Botschaft, S. 17.
30 Botschaft, S. 48.
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nen, wenn am Prozess mehrere Personen als Haupt- oder Nebenparteien beteiligt waren. Diese
Regelung gilt gemass Bundesrat auch fiir einfache Streitgenossenschaften, weshalb jeder Streitge-
nosse zumindest das hypothetische Kostenrisiko fiir die gesamten Prozesskosten tragt. Dies fithrt
gemadss Bundesrat letztlich dazu, dass in vielen Féllen auf die prozessual durchaus interessante
und okonomische Verfahrensform der (einfachen) Streitgenossenschaft gerade auch in Massen-

schadensfillen verzichtet wird.3!

[24] Um diese fiir den Bundesrat «nur beschriankt»*? befriedigende Rechtslage zu korrigieren, soll
in Art. 106 Abs. 3 E-ZPO geregelt werden, dass bloss noch bei notwendiger Streitgenossenschaft
auf eine solidarische Haftung erkannt werden kann.

2.4.4. Unentgeltliche Rechtspflege auch fiir vorsorgliche Beweisfiihrung

[25] Das Bundesgericht hat wiederholt entschieden, dass in Verfahren der vorsorglichen Beweis-
fiihrung gemass Art. 158 ZPO kein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege besteht, da in sol-
chen Verfahren keine materiellrechtlichen Rechte oder Pflichten der Parteien zur Beurteilung
stehen.3?

[26] Der Bundesrat betrachtet Kritik, welche in der Lehre gegen diese bundesgerichtliche Praxis
gedussert wird, als berechtigt. Deshalb soll in Art. 118 Abs. 2 E-ZPO ausdriicklich festgehalten
werden, dass unentgeltliche Rechtspflege auch fiir die vorsorgliche Beweisfithrung gewahrt wer-

den kann.?*

[27] Fur die Gewadhrung der unentgeltlichen Rechtspflege in Verfahren der vorsorglichen Beweis-
fuhrung muss ebenfalls Nichtaussichtslosigkeit in Bezug auf das konkret in Frage stehende Ge-
such um vorsorgliche Beweisfiihrung gegeben sein (Art. 117 Bst. b ZPO). In diesem Zusammen-
hang pladiert der Bundesrat fiir eine Heranziehung der Praxis zur unentgeltlichen Rechtspflege

bei vorsorglichen und superprovisorischen Massnahmen.3

2.5.  Verfahrenssprache Englisch

[28] Art. 129 ZPO sieht de lege lata vor, dass Verfahren in der Amtssprache des zustandigen Kan-
tons gefiihrt werden. Bei mehreren Amtssprachen regeln die Kantone den Gebrauch der Spra-
chen.’® Bundesrechtlich besteht keine Moglichkeit fiir Kantone, andere als die Amtssprachen zu
nutzen. Dies betrachtet der Bundesrat als zu restriktiv.’

[29] Nach Art. 129 Abs. 2 E-ZPO kdonnen Kantone daher neu vorsehen, dass auf Antrag samtlicher
Parteien eine andere Landessprache oder die englische Sprache benutzt werden kann. Damit soll
den Kantonen nicht nur an den Sprach- und Landesgrenzen eine grossere Flexibilitat durch die
Verwendung anderer Landessprachen eingerdumt, sondern insbesondere auch eine bessere und

31 Botschaft, S. 47.
32 Botschaft, S. 47.
33 BGE 140 111 12; BGE 141 1 241; vgl. auch Botschaft, S. 49.
34 Botschaft, S. 49.
35 Botschaft, S. 49.
36 Vgl. etwa in Bezug auf den Kanton Freiburg BGE 145 1 297.

37 Botschaft, S. 50.
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aktivere Positionierung der Schweiz als Justizplatz fir internationale Zivil- und Handelssachen
erreicht werden. Internationale Verfahren werden iiberwiegend in Englisch und teilweise in Fran-
zosisch gefiithrt. Der Bundesrat betrachtet es daher als essentiell, dass Zivilverfahren auch in einer
anderen Sprache als einer kantonalen Amtssprache gefiihrt werden konnen. Dies schliesst auch
Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesgericht mit ein. Entsprechend soll im Bundesgerichtsge-
setz®® neu vorgesehen werden, dass Rechtsschriften in Englisch abgefasst werden kénnen, so-
fern in einer Zivilsache das Verfahren vor der Vorinstanz in englischer Sprache gefuhrt wurde
(Art. 42 Abs. 1% E-BGG).%

[30] Ob die Kantone von der neuen sprachlichen Flexibilitdt Gebrauch machen, ist diesen uber-
lassen; der Bundesrat lehnt eine bundesrechtliche Vorgabe ausdriicklich ab.%0

[31] Zum Schutz der Parteien sieht Art. 129 Abs. 2 E-ZPO vor, dass die Verwendung einer anderen
Sprache als einer kantonalen Amtssprache stets nur auf Antrag samtlicher Parteien erfolgen darf.
Dem Bundesrat schwebt dabei vor, dass in internationalen Zivil- und Handelssachen die Parteien
die Verwendung der englischen Sprache als Verfahrenssprache bereits in ihrer Gerichtsstandsver-
einbarung im Voraus verbindlich vereinbaren, was grundsatzlich als entsprechender Antrag im
Sinne von Art. 129 Abs. 2 E-ZPO zu betrachten ist.*!

[32] Da Art. 129 ZPO die Verfahrenssprache und nicht bloss die Sprache von Rechtsschriften
zum Gegenstand hat, ist klar, dass neuerdings auch Entscheide nicht mehr in einer Amtssprache
zu verfassen waren. Der Bundesrat halt diesbeziiglich ausdriicklich fest, dass es den Kantonen
respektive Gerichten ohne weiteres moglich ist, auf Kosten der Parteien eine Ubersetzung von
Entscheiden vorzusehen beziehungsweise zu erstellen.*?

[33] Art. 129 ZPO geht damit weiter als Art. 36 Abs. 3 des Patentgerichtsgesetzes, welches im
Bereich der Zivilgerichtsbarkeit bisher als Unikum die Verwendung der englischen Sprache mit
Zustimmung des Gerichts und der Parteien vorsieht. Selbst in Verfahren vor Bundespatentge-
richt mussen das Urteil und verfahrensleitende Anordnungen in jedem Fall in einer Amtssprache
abgefasst werden.*?

[34] Eine Ausnahme von Englisch als Verfahrenssprache gilt fiir das Bundesgericht, da Art. 42
Abs. 1% E-BGG bloss die Sprache von Rechtsschriften zum Gegenstand hat. Bundesgerichtliche
Entscheide haben damit weiterhin stets in einer Amtssprache zu ergehen.** Die Verfahrensspra-
che vor Bundesgericht (Art. 54 BGG) wird damit nicht berithrt und muss weiterhin eine Amts-
sprache sein. Diese Losung entspricht inhaltlich dem Entwurf des Bundesrates zu einer Teilrevi-

38 Bundesgesetz tiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110).
39 Botschaft, S. 50.

40 Botschaft, S. 50 f.

4l Botschaft, S. 51. In der Gerichtsstandsvereinbarung kann regelmissig sogleich die sachliche Zustindigkeit der

Handelsgerichte vereinbart werden; vgl. Rz. 10 oben.

42 Botschaft, S. 51.

43 Art. 36 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber das Bundespatentgericht vom 20. Marz 2009 (PatGG; SR 173.41) soll durch
die gegenstdndliche Teilrevision nicht gedndert werden. Es wire nach hier vertretener Auffassung aber zu begriis-
sen, wenn die Bestimmung ebenfalls dahingehend abgedndert wiirde, dass mit Zustimmung der Parteien auch

Englisch als Verfahrenssprache genutzt werden kann, sodass Urteile des Bundespatentgerichts in Englisch ergehen
konnten. In der Praxis werden gewisse Verhandlungen des Bundespatentgerichts bereits heute in Englisch gefiihrt.

44 Botschaft, S. 51.
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sion des 12. Kapitels des IPRG* zur internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, mit welchem Art. 77
Abs. 2% E-BGG revidiert werden soll.

2.6.  Beweisrecht
2.6.1. Keine Mitwirkungspflichten fiir unternehmensinterne Rechtsdienste

[35] Art. 160 Abs. 1 ZPO verpflichtet Parteien und Dritte zur Mitwirkung bei der Beweiserhe-
bung. Dies umfasst insbesondere die wahrheitsgemasse Aussage als Partei, Zeugin oder Zeuge
sowie die Herausgabe von Urkunden und Duldung von Augenscheinen. Ein striktes Verweige-

rungsrecht besteht insbesondere fiir Anwiltinnen und Anwilte.*”

48 welcher der Na-

[36] Die im Mirz 2015 eingereichte parlamentarische Initiative MARKWALDER
tionalrat im September 2016 Folge gab und auch die Kommission fiir Rechtsfragen des Stande-
rates im Oktober 2016 zustimmte, verlangt eine Ausdehnung der Ausnahme von der Mitwir-
kungspflicht fiir unternehmensinterne Rechtsdienste. Der Bundesrat hat in der vorliegenden
Teilrevision — wenn auch etwas widerwillig?* — den Wortlaut der parlamentarischen Initiati-
ve MARKWALDER als «einzige erfolgsversprechende Kompromisslosung»>? unverandert iibernom-

men.

[37] Demnach soll in Bezug auf die Tatigkeit eines unternehmensinternen Rechtsdienstes fiir die
Parteien und Dritte keine Mitwirkungspflicht bestehen, wenn kumulativ zwei Voraussetzungen
erfiillt sind: Erstens miusste die betreffende Tatigkeit des unternehmensinternen Rechtsdienstes
bei einer Anwaltin oder einem Anwalt als berufsspezifisch gelten. Dies schliesst u.a. iiberwie-
gend kaufmdnnische Tatigkeiten, welche durch einen unternehmensinternen Rechtsdienst ge-
leistet werden, aus.’! Zweitens muss der Rechtsdienst von einer Person geleitet werden, die tiber
ein kantonales Anwaltspatent verfligt oder in ihrem Herkunftsstaat die fachlichen Voraussetzun-
gen fiir die Ausiibung des Anwaltsberufs erfiillt (Art. 160a Abs. 1 E-ZPO). Damit soll gemass
Bundesrat «eine gewisse fachliche Qualitat dieses Rechtsdienstes gewahrleistet und zugleich si-
chergestellt werden, dass insbesondere die Berufsspezifitiat des Rechtsdienstes bekannt und an-
erkannt ist».>?

[38] Sofern beide Voraussetzungen erfillt sind, ist der unternehmensinterne Rechtsdienst von der

generellen Mitwirkungspflicht nach Art. 160 Abs. 1 ZPO ausgenommen. In solchen Fillen besteht
explizit auch keine Herausgabepflicht beziiglich Urkunden (Art. 160a Abs. 2 E-ZPO), wozu ins-

45 Bundesgesetz tiber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987 (IPRG; SR 291).

46 Entwurf vom 24. Oktober 2018 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Privatrecht (12. Kapitel:

Internationale Schiedsgerichtsbarkeit), BBl 2018 7163 ff., S. 7219.
47 Art. 160 Abs. 1 Bst. b ZPO; Art. 163 Abs. 1 Bst. b ZPO; Art. 166 Abs. 1 Bst. ¢ ZPO.

48 Christa Markwalder, Parlamentarische Initiative 15.409, «Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristin-
nen und -juristen», eingereicht am 11. Mérz 2015, abrufbar unter https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/
suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20150409.

49

Jedenfalls dussert der Bundesrat «gewisses Verstdndnis fiir die Zweifel an der Notwendigkeit» der Regelung; Bot-
schaft, S. 21 und 53.

50 Botschaft, S. 21.
51 Botschaft, S. 53 f.
52 Botschaft, S. 54.
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besondere Unterlagen aus dem Verkehr mit dem betroffenen unternehmensinternen Rechtsdienst

gehoren.?

2.6.2. Einvernahmen mittels Videokonferenzen

[39] Art. 170 Abs. 1 ZPO sieht vor, dass Zeuginnen und Zeugen vom Gericht vorgeladen werden.
Die Aussagen der Zeugin oder des Zeugen werden in ihrem wesentlichen Inhalt zu Protokoll
genommen, der Zeugin oder dem Zeugen vorgelesen oder zum Lesen vorgelegt und von der Zeu-
gin oder dem Zeugen unterzeichnet (Art. 176 Abs. 1 ZPO). Daraus folgt, dass gegenwartig eine
Zeugeneinvernahme grundsatzlich die physische Prasenz des Zeugen erfordert.

[40] Nach Ansicht des Bundesrates ist diese Regelung u.a. mit Blick auf die stetig zunehmenden
technischen Moglichkeiten sowie der «parallel zunehmenden Internationalitdt fast samtlicher
Lebensbereiche und damit auch der an einem Zivilverfahren beteiligten Personen» nicht mehr

zeitgemass.

[41] In Art. 170a E-ZPO soll deshalb festgehalten werden, dass das Gericht eine Einvernahme von
Zeugen mittels Videokonferenz oder dhnlichen technischen Mitteln durchfithren kann, wobei
die Einvernahme in Ton und Bild festzuhalten ist. Analoges soll zudem auch fiir die miindliche
Erstattung eines Gutachtens durch eine sachverstindige Person sowie die Parteibefragung und
Beweisaussage gelten (Art. 187 Abs. 1 E-ZPO; Art. 193 E-ZPO). Der Bundesrat versteht diese An-
derungen als Bestandteil des Massnahmenpakets zur Starkung des Justizdienstleistungsplatzes

Schweiz.>*

[42] Trotz der neuen «remote»-Einvernahmen wire eine Anpassung der Protokollierungsvor-
schriften nicht zwingend erforderlich gewesen, da Art. 176 Abs. 3 ZPO bei Aufzeichnung ei-
ner Einvernahme auf Tonband, Video oder mit anderen geeigneten technischen Hilfsmitteln be-
reits die Moglichkeit eines Verzichts auf die Protokollunterzeichnung vorsah. Nichtsdestotrotz
soll Art. 176 Abs. 3 ZPO jedoch in Art. 176a E-ZPO uberfithrt werden, wobei in Art. 176a Bst. a
E-ZPO festgehalten werden soll, dass ein Protokoll auch nachtraglich gestiitzt auf eine Aufzeich-

nung erstellt werden kann.

2.6.3.  Privatgutachten als Beweismittel

[43] Art. 168 Abs. 1 ZPO zéhlt als zuldssige Beweismittel das Zeugnis, die Urkunde, den Augen-
schein, das Gutachten, die schriftliche Auskunft sowie die Parteibefragung und Beweisaussage
auf. Als Urkunden gelten gemadss Art. 177 ZPO Dokumente wie Schriftstiicke, Zeichnungen, Pla-
ne, Fotos, Filme, Tonaufzeichnungen, elektronische Dateien und dergleichen, die geeignet sind,
rechtserhebliche Tatsachen zu beweisen.

[44] Privatgutachten, welche durch Parteien in Auftrag gegeben wurden, stellten nach der bun-
desgerichtlichen Praxis keine Beweismittel im Sinne von Urkunden, sondern grundsatzlich blosse
Parteibehauptungen dar.>> Unter Verweis auf Kritik in der Lehre betrachtet der Bundesrat diese

53 Botschaft, S. 54.
54 Botschaft, S. 22; vgl. auch Rz. 11 oben.
55 BGE 141 III 433.
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Rechtslage als nicht befriedigend.”® Art. 177 E-ZPO soll daher ausdriicklich festlegen, dass pri-
vate Gutachten der Parteien als Urkunden und damit Beweismittel i.S.v. Art. 168 Abs. 1 Bst. b
ZPO gelten.

[45] Diese bedeutende Neuerung fithrt dazu, dass bestrittene Tatsachenbehauptungen neuer-
dings auch mit Privatgutachten bewiesen werden konnen.’” Der grosseren «Skepsis» gegentiber
Privatgutachten, welche regelmassig von einer Partei in Auftrag gegeben und bezahlt werden, be-
gegnet der Bundesrat mit dem Hinweis, dass selbstverstindlich auch Privatgutachten der freien
Beweiswiirdigung des Gerichts unterliegen (Art. 157 ZPO) und sich ihr Beweiswert im konkreten
Einzelfall unter Beriicksichtigung aller Umstande ergibt. Zu beriicksichtigende Umstande stellen
etwa die Beziehungen der Parteien zum Gutachter, die Auftragserteilung, der Prozess und Ablauf

der Einholung des Gutachtens sowie die Fachkunde des Parteigutachters dar.®

2.7. Schlichtungsverfahren

2.7.1.  Einfiihrung fakultativer Schlichtungsverfahren bei Klagen vor einzigen kantonalen
Instanzen bzw. Handelsgerichten

[46] Grundsatzlich muss ein Schlichtungsverfahren durchlaufen werden, bevor ein gerichtliches
Entscheidverfahren eingeleitet werden kann (Art. 197 ZPO). Art. 198 ZPO hilt jedoch diverse
Ausnahmen fest, in denen das Schlichtungsverfahren entfillt. Darunter fallen de lege lata u.a.
diejenigen Streitigkeiten, fiir welche nach Art. 5 und 6 ZPO eine einzige kantonale Instanz oder,
wo solche bestehen, Handelsgerichte zustdndig sind (Art. 198 Bst. f ZPO).

[47] Diese Ausnahme will der Bundesrat in Art. 198 Bst. f E-ZPO streichen.>® Gemiss Bundesrat
hat sich der Ausschluss des Schlichtungsverfahren bei Klagen vor Handelsgericht «nur teilweise»
bewahrt, da dies dazu fiihrt, dass Klager namentlich zur Unterbrechung der Verjahrung direkt
Klage beim einzigen kantonalen Gericht bzw. Handelsgericht erheben miissen, sofern keine an-
deren Moglichkeiten nach Art. 135 Ziff. 2 OR®® zur Verfiigung stehen.®! Dies ist insbesondere
bei ausldndischen Schuldnern bzw. Beklagten der Fall, da diese nicht in der Schweiz betrieben
werden konnen. Gemass Bundesrat hat diese Ausgangslage dazu gefiihrt, dass bei einzigen kan-
tonalen Gerichten bzw. Handelsgerichten nicht einldsslich begriindete Klagen eingereicht und
diese unmittelbar danach wieder zurtickgezogen wurden, um eine Verjahrungsunterbrechung zu
erreichen.®?

56 Botschaft, S. 56.

57 Nach hier vertretener Auffassung diirfte diese Anpassung zu einer verstirkten Prasenz von Privatgutachten (und

damit auch Privat-Gegengutachten) in Zivilprozessen fithren.
58 Botschaft, S. 56.

59 Stattdessen wird im Entwurf an dieser Stelle neu auf Art. 7 ZPO betreffend Streitigkeiten aus Zusatzversicherun-
gen zur sozialen Krankenversicherung verwiesen. Dies stellt jedoch keine materielle Anderung dar. Dass Art. 198
Bst. f ZPO nicht auch auf Art. 7 ZPO verweist, ist ein blosses gesetzgeberisches Versehen (BGE 138 I11 558),
welches nun behoben werden soll (Botschaft, S. 58). Dasselbe gilt etwa auch in Bezug auf Art. 198 Bst. i E-ZPO,
welcher eine Ausnahme fiir Klagen vor dem Bundespatentgericht vorsieht (Botschaft, S. 59).

60

Bundesgesetz betreffend die Ergédnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht)
vom 30. Mirz 1911 (OR; SR 220).

61 Botschaft, S. 59.
62 Botschaft, S. 59 f.
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[48] Obschon gemdss Bundesrat inskiinftig somit auch bei Verfahren vor einzigen kantonalen Ge-
richten bzw. Handelsgerichten neuerdings ein Schlichtungsverfahren vorangehen soll, soll gleich-
zeitig eine bedeutende Ausnahme eingefiihrt werden: Bei Streitigkeiten, fir die nach Art. 5 Abs. 1
Bst. b®und d-i®* ZPO sowie Art. 6 ZPO (Handelsgerichte) und Art. 8 ZPO (direkte Klagen bei
oberen Gerichten) eine einzige kantonale Instanz bzw. ein Handelsgericht zustandig ist, kann
die klagende Partei weiterhin die Klage direkt beim Gericht einreichen. Dasselbe gilt ferner fiir
immaterialgiiterrechtliche und firmenrechtliche Streitigkeiten nach Art. 5 Abs. 1 Bst. a und ¢
ZPO0, sofern der Streitwert mehr als CHF 30’000 betragt (Art. 199 Abs. 3 E-ZPO). Entsprechend
raumt die Teilrevision der ZPO Klédgern in all diesen Fillen eine einfache und kostengiinstige
Moglichkeit ein, in internationalen Verhaltnissen ohne bedeutenden Aufwand eine Verjahrungs-

unterbrechung zu erreichen.®’

[49] Zweifelhaft erscheint jedoch, ob unter der teilrevidierten ZPO in internationalen Verhalt-
nissen durch die Einreichung eines Schlichtungsgesuchs auch Rechtshédngigkeit begriindet wird.
Falls dies der Fall wire, wiirde «forum running» in der Schweiz zusatzlich zur revidierten Pra-
xis des Bundesgerichts®® nochmals stark gefordert. Fiir eurointernationale Verhéltnisse hat der
EuGH in der Rechtssache Scurémp®” zu Art. 27 und Art. 30 LugU entschieden, dass ein Gericht
zu dem Zeitpunkt als angerufen gilt, zu dem ein obligatorisches Schlichtungsverfahren bei ei-
ner Schlichtungsbehorde nach Schweizer Recht eingeleitet worden ist. Von einem Obligatorium
kann aber beim bundesrdtlichen Entwurf keine Rede sein, soweit unter Art. 199 Abs. 3 E-ZPO
ein Wahlrecht des Kldgers besteht. Der Bundesrat selbst schreibt in der Botschaft denn auch von
einem fakultativen Schlichtungsverfahren.®®

[50] Ebenfalls unklar scheint die Rechtslage ausserhalb der eurointernationalen Verhiltnisse.
Art. 9 Abs. 2 IPRG halt fest, dass zur Feststellung, wann eine Klage in der Schweiz hidngig ge-
macht worden ist, der Zeitpunkt der ersten, fiir die Klageeinleitung notwendigen Verfahrenshand-
lung massgebend ist. Als solche gentigt gemass Art. 9 Abs. 2 IPRG zwar die Einleitung des Siih-
neverfahrens (heute Schlichtungsverfahrens). Da der Kldger unter Art. 199 Abs. 3 E-ZPO aber
ein Wahlrecht hat, ob er ein Schlichtungsverfahren durchlaufen oder direkt ans Gericht gelan-
gen will, ist zweifelhaft, ob in Anbetracht des Verweises auf die «erste, fiir die Klageeinleitung
notwendige Verfahrenshandlung» gemass Art. 9 Abs. 2 erster Satz IPRG ein freiwilliges Schlich-
tungsverfahren rechtshangigkeitsbegriindend sein kann.

63 Kartellrechtliche Streitigkeiten.

64 Streitigkeiten unter dem UWG mit einem Streitwert {iber CHF 30’000; Streitigkeiten nach dem Kernenergiehaft-

pflichtgesetz vom 18. Médrz 1983; Klagen gegen den Bund; Einsetzung eines Sonderpriifers nach Artikel 697b des
Obligationenrechts; Streitigkeiten nach dem Kollektivanlagengesetz vom 23. Juni 2006, nach dem Finanzmarkt-
infrastrukturgesetz vom 19. Juni 2015 und nach dem Finanzinstitutsgesetz vom 15. Juni 2018; Streitigkeiten nach
dem Wappenschutzgesetz vom 21. Juni 2013, dem Bundesgesetz vom 25. Mdrz 1954 betreffend den Schutz des Zei-
chens und des Namens des Roten Kreuzes und dem Bundesgesetz vom 15. Dezember 1961 zum Schutz von Namen
und Zeichen der Organisation der Vereinten Nationen und anderer zwischenstaatlicher Organisationen.

65 Botschaft, S. 20.
66 BGE 144111 175.
67 Urteil des EuGH vom 20. Dezember 2017, C467/16, Brigitte Schlomp gegen Landratsamt Schwibisch Hall.

68 Botschaft, S. 60, wobei fakultativ vom Bundesrat selbst hervorgehoben wird.
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2.7.2.  Ausschluss von Schlichtungsverfahren bei verbundenen Klagen

[51] Neben der soeben erlduterten Einfithrung fakultativer Schlichtungsverfahren bei Verfahren
vor einzigen kantonalen Instanzen bzw. Handelsgerichten sieht der Entwurf des Bundesrats noch
eine weitere materielle Anpassung beim Geltungsbereich der Schlichtungsverfahren vor. Gegen-
wartig findet kein Schlichtungsverfahren statt, wenn das Gericht Frist fiir eine Klage gesetzt hat
(Art. 198 Bst. h ZPO). Dies ist typischerweise bei der Prosekution vorsorglicher Massnahmen der
Fall (Art. 263 ZPO).

[52] Praktisch besonders bedeutsam ist u.a. die Klage auf definitive Eintragung des Bauhandwer-
kerpfandrechts nach dessen vorlaufiger Eintragung. In der Praxis besteht aber das Problem, dass
die Klage auf definitive Eintragung des Bauhandwerkerpfandrechts nicht mit der sachlich zu-
sammenhdngenden Leistungsklage aus Werkvertrag betreffend die mit dem Pfand zu sichernde
Forderung erhoben werden kann, da fiir letztere keine gerichtliche Klagefrist besteht.®

[53] Aus diesem Grund sollen geméss Art. 198 Bst. h E-ZPO zukiinftig Schlichtungsverfahren
auch fir Klagen entfallen, die mit einer fristgebundenen Klage vereint werden, sofern die Klagen

in einem sachlichen Zusammenhang stehen.

2.7.3.  Ordnungsbusse bei Sdumnis an der Schlichtungsverhandlung

[54] Art. 204 Abs. 1 ZPO verpflichtet die Parteien, grundsatzlich personlich an der Schlichtungs-
verhandlung zu erscheinen. Art. 206 ZPO regelt die Saumnisfolgen. Bei Saumnis der Kldgerin
gilt das Schlichtungsgesuch als zuriickgezogen und das Verfahren wird als gegenstandslos abge-

schrieben, wahrenddem bei Sdaumnis der Beklagten die Klagebewilligung erteilt wird.

[55] In der Praxis fuhrte dies bislang dazu, dass eine Beklagte der Schlichtungsverhandlung trotz
der gesetzlichen Teilnahmepflicht meist folgenlos fernbleiben konnte. Zwar konnte das Fern-
bleiben an der Schlichtungsverhandlung mit einer Ordnungsbusse nach Art. 128 ZPO bestraft
werden. Dies erfordert jedoch eine Storung des Geschédftsganges gemass Art. 128 Abs. 1 ZPO
oder eine bos- oder mutwillige Prozessfithrung nach Art. 128 Abs. 3 ZPO. In anderen Worten
miissen zum blossen Nichterscheinen gewisse qualifizierende Umstinde hinzutreten, damit eine

Ordnungsbusse ausgesprochen werden kann.”°

[56] Art. 204 Abs. 4 E-ZPO zielt darauf ab, eine Ordnungsbusse bis zu CHF 1’000 auch ohne
solch qualifizierende Umstdnde zu ermoglichen, sofern diese angedroht wurde (wobei die An-
drohung in der Regel in der Vorladung erfolgt).”! Damit diirfte klidgerischen «Narrenfahrten zum
Friedensrichter»’? durch vorangekiindigtes Nichterscheinen der Beklagten zumindest teilweise
Einhalt geboten werden.

2.7.4.  Entscheidvorschléige bis zu einem Streitwert von CHF 10’000

[57] Nach Art. 210 Abs. 1 Bst. ¢ ZPO kann die Schlichtungsbehérde in vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von CHF 5’000 den Parteien einen Urteilsvorschlag un-

69 Botschaft, S. 58 f.

70 BGE 141 I11 265 E. 5.1 S. 269.

71 Botschaft, S. 61.

72 Urteil des Bundesgerichts 4A_416/2019 vom 5. Februar 2020 E. 4.3.1, zur Publikation vorgesehen.
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terbreiten. Ein solcher gilt als angenommen und hat die Wirkungen eines rechtskraftigen Ent-
scheids, wenn ihn keine Partei innert 20 Tagen seit der schriftlichen Eroffnung ablehnt (Art. 211
Abs. 1 ZPO).

[58] Der Bundesrat mochte das Potenzial besser nutzen, welches Urteilsvorschldge in Bezug auf
die einfache und rasche Erledigung einer Streitsache bieten — insbesondere auch in Saumnisfallen,
bei denen die Beklagte aus finanziellen Griinden der Schlichtungsverhandlung fernbleibt. Zu
diesem Zweck sollen die Kompetenzen der Schlichtungsbehorden vergrossert werden, in dem
in Art. 210 Abs. 1 Bst. ¢ E-ZPO die Streitwertgrenze fir einen Urteilsvorschlag auf CHF 10000
verdoppelt wird.”?

[59] Zudem soll in der ganzen ZPO der Begriff «Urteilsvorschlag» aus terminologischen Griinden

mit «Entscheidvorschlag» ersetzt werden.”#

2.8.  Aufschiebung der Vollstreckung von Endentscheiden

[60] Art. 236 Abs. 3 ZPO bestimmt, dass das Gericht in Endentscheiden auf Antrag der obsie-
genden Partei Vollstreckungsmassnahmen anordnet. Art. 337 Abs. 1 ZPO bestimmt in solchen
Féllen, dass der Entscheid direkt vollstreckt werden kann. Die unterlegene Partei kann de lege la-
ta beim Vollstreckungsgericht bloss um Einstellung der Vollstreckung ersuchen (Art. 337 Abs. 2
ZPO).

[61] Gewisse Entscheide sind mangels Rechtsmittel mit Suspensivwirkung sofort vollstreckbar.
Dies gilt grundsatzlich bei Entscheiden, gegen welche bloss Beschwerde moglich ist (Art. 325
Abs. 1 ZPO), aber auch bei Entscheiden iiber vorsorgliche Massnahmen (Art. 315 Abs. 4 Bst. b
ZPO). Solche Entscheide konnen daher grundsatzlich unverziglich mit deren Ausfallung voll-
streckt werden. Die unterliegende Partei befindet sich in solchen Féllen in einer etwas prekdren
Rechtlage, da bis zu einem Entscheid der Rechtsmittelinstanz iiber einen Vollstreckungsaufschub
gemadss Art. 325 Abs. 2 ZPO einige Zeit verstreichen kann.

[62] Im Interesse an einem effektiven und raschen Rechtsschutz auch zu Gunsten der unterlie-
genden Partei und im Sinne des Grundsatzes der prozessualen Waffengleichheit soll deshalb in
Art. 236 Abs. 4 E-ZPO vorgesehen werden, dass das Gericht auf Antrag der unterliegenden Partei
oder von Amtes wegen die Vollstreckung bis zu einem entsprechenden Entscheid der Rechtsmit-
telinstanz oder dem unbenutzten Ablauf der Rechtsmittelfrist aufschieben kann. Erforderlich ist
jedoch, dass der unterliegenden Partei im Falle einer sofortigen Vollstreckung ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil droht. Notigenfalls kann das Gericht zudem sichernde Mass-

nahmen oder die Leistung einer Sicherheit anordnen.”>

[63] Eine mit Art. 236 Abs. 4 E-ZPO vergleichbare Regelung wird in Art. 239 Abs. 2% E-ZPO
iiberdies auch fir den Fall vorgesehen, dass ein Entscheid vorerst ohne Begriindung, d.h. nur
im Dispositiv, eroffnet wird. Art. 336 Abs. 3 E-ZPO stellt diesbeziiglich klar, dass solche Ent-
scheide vollstreckbar sind, wenn dem Rechtsmittel gegen den Entscheid keine aufschiebende
Wirkung zukommt. Jedoch kann auch bei unbegriindet eroffneten Entscheiden eine Partei beim
entscheidenden Gericht bis zum Ablauf der zehntdgigen Frist fir die schriftliche Begrindung um

73 Botschaft, S. 62.
74 Botschaft, S. 27 f.
75 Botschaft, S. 65.
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Aufschub der Vollstreckung ersuchen, wenn ihr ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
droht.

2.9.  Rechtsmittel
2.9.1. Beschwerdemoglichkeit gegen Abschreibungsentscheide

[64] Gemass Art. 241 ZPO wird ein Verfahren bei einem Vergleich, einer Klageanerkennung oder
einem Klageriickzug — auch als Entscheidsurrogate bezeichnet — durch das Gericht abgeschrie-
ben. Der Abschreibungsbeschluss, welcher das Gericht in solchen Fallen erlasst, ist nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung de lege lata bloss deklaratorischer Natur und kann gemass Art. 110
ZPO ausschliesslich im Kostenpunkt mit Beschwerde angefochten werden.”® Das Entscheidsur-
rogat selbst kann ausschliesslich mittels Revision angefochten werden (Art. 328 Abs. 1 Bst. ¢
ZPO).

[65] Nach Auffassung des Bundesrats befriedigt diese Rechtslage nur teilweise, da es neben der
zivilrechtlichen Anfechtbarkeit des Entscheidsurrogats (meist wegen Willensmangeln) andere
Mingel gibt, welche zur Nichtigkeit desselben fiihren. Der Bundesrat erwahnt u.a. die fehlende
Unterzeichnung des Protokolls, welches den Vergleich, die Klageanerkennung oder den Klage-
riickzug dokumentiert (Art. 241 Abs. 1 ZPO), die fehlende Vertretungsmacht des Rechtsvertre-
ters, die mangelnde Vergleichsfahigkeit der Streitsache oder Verstosse gegen zwingende zivil-
rechtliche Grundsatze.””

[66] Ein Abschreibungsentscheid, welcher gestiitzt auf ein nichtiges Entscheidsurrogat ergeht,
soll nach dem Bundesrat de lege ferenda mit Beschwerde angefochten werden konnen (Art. 241
Abs. 3 zweiter Satz E-ZPO). Dabei geht es ausschliesslich um die Geltendmachung von Mangeln,
die zur Nichtigkeit des Entscheidsurrogats und damit zur Fehlerhaftigkeit des Abschreibungs-
entscheids fiithren. In den iibrigen Fillen — insbesondere bei Willensmangeln — ist das Entscheid-
surrogat, d.h. der Vergleich, die Klageanerkennung oder der Klageriickzug, nach wie vor mit der
Revision anzufechten; Art. 328 Abs. 1 Bst. ¢ ZPO bleibt unveriandert bestehen.”®

2.9.2. Unbegriindete Rechtsmittelentscheide

[67] Im Gegensatz zu erstinstanzlichen Verfahren, in denen Entscheide im Dispositiv eroffnet
werden kénnen,”® missen unter der geltenden ZPO sowohl Berufungs- als auch Beschwerdeent-
scheide stets mit einer schriftlichen Begrindung eroffnet werden (Art. 318 Abs. 2 und Art. 327
Abs. 5 ZPO).

[68] Unter Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, welche den anfidnglichen Versand

t,80

eines Dispositivs und die spatere Nachlieferung einer schriftlichen Begriindung zuldsst,* will der

76 BGE 139 111 133.

77 Art. 27 ZGB; Art. 20 OR; zum gesamten Botschaft, S. 67.
78  Botschaft, S. 67.

79 Art. 239 Abs. 1 ZPO.

80 BGE 142 111 695.
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Bundesrat nun Art. 318 Abs. 2 und Art. 327 Abs. 5 ZPO, welche die schriftliche Begriindung von

Berufungs- und Beschwerdeentscheiden verlangen, ersatzlos streichen.®!

[69] Damit soll gemiss Bundesrat der Grundsatz von Art. 239 Abs. 1 ZPO auch fir die Berufung
und die Beschwerde zur Anwendung gelangen.®? Die Botschaft dussert sich nicht ausdriicklich
zur Frage, ob auch Art. 239 Abs. 2 ZPO sinngemadss gelten soll, d.h. ob eine schriftliche Begriin-
dung nur auf Verlangen hin oder stets nachgeliefert werden muss. Ersteres wirde de lege lata der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung widersprechen.??

[70] Jedoch verweist der Bundesrat in der Botschaft auf Art. 112 Abs. 2 BGG, welcher «die Mog-
lichkeit einer Eréffnung ohne Begriindung vorsieht».84 Art. 112 Abs. 2 BGG basiert auf der Pra-
misse, dass die Verfahrenspartei eine schriftliche Begriindung verlangt.®® Der Bundesrat zielt mit
der Streichung von Art. 318 Abs. 2 und Art. 327 Abs. 5 ZPO zudem auf eine spiirbare Entlastung
der Gerichte ab.%¢ Daraus folgt klarerweise, dass dem Bundesrat vorschwebt, dass unbegriindete

Berufungs- und Beschwerdeentscheide nur auf Verlangen begriindet werden miissen.

[71] In diesem Falle wire jedoch konsequenterweise auch Art. 112 Abs. 2 BGG in die Teilrevision
miteinzubeziehen, da dieser eine Eroffnung ohne Begriindung nur dann vorsieht, «[w]enn es das
kantonale Recht vorsieht».” Fiir eine bundesrechtliche Ausnahme von der Begriindungspflicht
bietet Art. 112 BGG de lege lata keinen Raum.?® Diese Inkonsistenz ist daher noch zu beheben.

2.10. Koordination von Klagen vor staatlichen Gerichten und Schieds-
gerichten

[72] Sofern bei einem staatlichen Gericht und einem Schiedsgericht Klagen tiber denselben Streit-
gegenstand zwischen denselben Parteien rechtshingig gemacht werden, hat gegenwartig das zu-
letzt angerufene Gericht — unabhéngig davon, ob es sich dabei um das staatliche Gericht oder
das Schiedsgericht handelt®® — das Verfahren auszusetzen, bis das zuerst angerufene Gericht tiber
seine Zustandigkeit entschieden hat (Art. 372 Abs. 2 ZPO).

[73] Gleichzeitig regelt Art. 61 Bst. b ZPO, dass das angerufene staatliche Gericht seine Zustin-
digkeit bei einer Schiedseinrede grundsétzlich abzulehnen hat, es sei denn, die Schiedsvereinba-
rung sei «offensichtlich ungiiltig oder nicht erfillbar».

[74] Der Bundesrat erkennt zwischen Art. 372 Abs. 2 ZPO und Art. 61 Bst. b ZPO einen Wer-
tungswiderspruch, da letztere Bestimmung dem zuerst angerufenen staatlichen Gericht nur ei-
ne beschrankte Kognition («offensichtlich ungultig») einrdumt. Die abschliessende Entscheidung
iiber die schiedsgerichtliche Zustdndigkeit kommt hingegen dem Schiedsgericht zu. Aus diesem

81 Botschaft, S. 78.
82 Botschaft, S. 78.

83 BGE 142 111 695 E. 4.1.4 S. 701 («Le but premier de l’art. 318 al. 2 CPC est d’imposer aux autorités cantonales de
rendre des décisions motivées, sans que les parties aient a le requérir, [... ]»; Hervorhebung hinzugefiigt).

84 Botschaft, S. 78.
85 Art. 112 Abs. 2 zweiter Satz BGG.
86 Botschaft, S. 78.

87 Hervorhebung hinzugefiigt.

88 Berwarp Corsoz, in: Bernard Corboz/Alain Wurzburger/Pierre Ferrari/Jean-Maurice Frésard/Florence Aubry
Girardin (Hrsg.), Commentaire de la LTFE, 2. Aufl., Bern 2014, Art. 112 N 42a.

89

Botschaft, S. 79, mit weiteren Verweisen.
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Grund macht es gemass Bundesrat keinen Sinn, wenn das spater angerufene Schiedsgericht das
Verfahren aussetzen muss, bis das zuerst angerufene staatliche Gericht nicht abschliessend tber

die Zustandigkeit des Schiedsgerichts entschieden hat.”°

[75] Um den Wertungswiderspruch zwischen Art. 372 Abs. 2 ZPO und Art. 61 Bst. b ZPO zu
losen, schldgt der Bundesrat die ersatzlose Streichung von Art. 372 Abs. 2 ZPO vor, sodass das
Schiedsgericht das Schiedsverfahren nicht mehr automatisch sistieren muss, bis das staatliche Ge-
richt iiber die (fehlende) offensichtliche Ungultigkeit der Schiedsvereinbarung entschieden hat.
Damit wird die Regelung in der Binnenschiedsgerichtsbarkeit jener der internationalen Schieds-
gerichtsbarkeit (Art. 186 Abs. 1bis IPRG) angenéhert.

2.11. Schlussbestimmungen
2.11.1. Informationspflichten insbesondere beziiglich Prozessfinanzierung

[76] Art. 400 Abs. 2 ZPO verpflichtet den Bundesrat u.a., fir Parteieingaben laienfreundliche

Formulare zur Verfugung zu stellen.’!

[77] In Art. 400 Abs. 2bis E-ZPO soll der Bundesrat dariiber hinaus auch verpflichtet werden, der
Offentlichkeit Informationen zu den Prozesskosten und den Moglichkeiten der unentgeltlichen
Rechtspflege sowie der Prozessfinanzierung zur Verfiigung zu stellen. Der Bundesrat sieht ein
betrachtliches Bediirfnis nach entsprechender Information, insbesondere in Bezug auf die Pro-
zessfinanzierung. Prozessfinanzierer werden als wichtige Moglichkeit betrachtet, um finanzielle
Hiirden der prozessualen Geltendmachung von Rechten zu beseitigen. Mit der neuen Informati-
onspflicht soll erreicht werden, dass auch Parteien ohne anwaltliche Vertretung Kenntnis von den
Moglichkeiten der Prozessfinanzierung erhalten.’? Anwiltinnen und Anwilte sind bereits heute
berufsrechtlich verpflichtet, Klienten gegebenenfalls auf die Moglichkeit einer Prozessfinanzie-

rung aufmerksam zu machen.”

2.11.2. Statistische Erhebungen

[78] Zusitzlich sollen Bund und Kantone in Art. 401a E-ZPO verpflichtet werden, gemeinsam
mit den Gerichten dafiir zu sorgen, dass gentigende statistische Grundlagen und Geschiftszahlen
iiber die massgeblichen Kennzahlen zur Anwendung der ZPO vorliegen, insbesondere beziiglich
der Anzahl, Art, Materie, Dauer und Kosten der Verfahren.

[79] Damit soll eine Zivilprozessstatistik erméglicht werden, welche derzeit mangels schweiz-
weit verfiigbarer Zahlen und Statistiken nicht moglich ist, und langerfristig das Ziel schweizweit
vereinheitlichter und damit vergleichbarer Statistiken angepeilt werden.”*

90 Botschaft, S. 79 f.
91 Die Formulare sind u.a. auf der Website des Bundesamts fiir Justiz abrufbar (https://www.bj.admin.ch/bj/de/
home/publiservice/zivilprozessrecht/parteieingabenformulare.html).

92 Botschaft, S. 80 f.

93 Urteil des Bundesgerichts 2C_814/2014 vom 22. Januar 2015 E. 4.3.1.

94 Botschaft, S. 81 f.
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3. Schlussbemerkungen

[80] Wie den vorstehenden Ausfithrungen entnommen werden kann, bringt die vom Bundes-
rat vorgeschlagene Teilrevision der ZPO zahlreiche materielle Anderungen mit sich, welche weit
iiber eine blosse Kodifizierung der seit 2011 ergangenen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
hinausgehen.

[81] Ein Schwerpunkt der Teilrevision liegt dabei auf der Starkung der Handelsgerichte, nament-
lich durch die Erweiterung der handelsgerichtlichen Zustandigkeit, der Ermoglichung von Eng-
lisch als Verfahrenssprache sowie der Einfithrung von Einvernahmen mittels Videokonferenz.
Damit sollen schweizerische Gerichte fiir zukiinftige internationale handelsrechtliche Streitigkei-
ten fit gemacht werden. Dies ist angesichts der Beliebtheit der Wahl des schweizerischen Rechts
in grenziiberschreitenden Vertrdagen zu begriissen.

[82] Ferner stirkt die Teilrevision aber auch die Stellung der Schlichtungsverfahren und enthalt
wichtige Anderungen im Kosten- sowie Beweisrecht, welche direkte Auswirkungen auf die Tatig-
keit der prozessierenden Anwéltinnen und Anwélte haben werden.

[83] Es bleibt abzuwarten, wie das Parlament mit dem bundesratlichen Revisionsentwurf umge-
hen wird. Angesichts des Umstandes, dass die Revision an sich im Grundsatz weitherum unter-
stutzt wird und der Bundesrat die politische brisante Frage der kollektiven Rechtsdurchsetzung
von der Teilrevision abgetrennt hat, wiirde nicht iiberraschen, wenn der Revisionsvorschlag den
parlamentarischen Prozess ohne grossen Gegenwind und relativ ziigig iiberstehen wiirde. Mit an-
deren Worten stehen die Chancen gut, dass vieles aus dem Entwurf des Bundesrates tatsachlich
in die ZPO Eingang findet.

ReNATO BucHER ist als Rechtsanwalt im Ziircher Biiro von Meyerlustenberger Lachenal AG (MLL)
tatig.
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