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Vorwort

Elf Jahre nach der ersten Auflage (2010) erscheint der Kommentar nun schon
in der dritten Auflage. Wéahrend die Vorauflage seinerzeit (2014) vergleichs-
weise schnell auf die erste Auflage folgte, um die Rezeption der ersten Judika-
tur zum neuen Recht sowie der seit Inkrafttreten der ZPO erschienenen Lite-
ratur zu ermoglichen, kommt die Neuauflage mit einem etwas grosseren
zeitlichen Abstand daher. Dieser ist auch dem Umstand geschuldet, dass zwi-
schenzeitlich der bundesritliche Entwurf zur ZPO-Reform verabschiedet
wurde, den die Herausgeber in der Neuauflage unbedingt beriicksichtigt wis-
sen wollten.

Die erste Auflage wurde noch von Paul Oberhammer allein herausgegeben,
der wenige Wochen nach Erscheinen des Buches einem Ruf an die Universitit
Wien folgte, seine Titigkeit in der Schweiz aber nach wie vor als stindiger
Gastprofessor an der Universitit St. Gallen fortsetzt. Seit der zweiten Auflage
sind Tanja Domej und Ulrich Haas zum Herausgeberkreis gestossen. Das Ziel
des erfolgreichen und in der Praxis beliebten Werks ist iiber alle Auflagen
gleich geblieben: Fundierte Information fiir die Praxis in moglichst konziser
Form.

Die Herausgeber freuen sich, dass sie Samuel Baumgartner (Art. 150-193),
Katrin Brunner (Art.142-149), Lorenz Droese (Art.62-65), Christian Kélz
(Art.91-93), Miguel Sogo (Art.227-234, Art.236 N1-19, Art.237-240),
Christian Stalder (Art.271-307), Martin Tanner (Art. 328-334) und Moritz
Vischer (Art. 315-327) fiir die Mitarbeit an der Neuauflage gewinnen konnten
und bedanken sich bei allen Autorinnen und Autoren fiir die grosse Disziplin
bei der Abgabe ihrer Manuskripte. Besonderer Dank gilt auch Frau Anna
Brassel (Winterthur) fiir die wertvolle Unterstiitzung in der dritten Auflage



VI Vorwort

sowie dem Helbing Lichtenhahn Verlag, allen voran Frau Joélle Monney fiir
die ausgezeichnete Zusammenarbeit.

Ziirich, im Friihjahr 2021 Paul Oberhammer
Tanja Domej
Ulrich Haas
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Gegenstand und
Geltungsbereich

Art. 1

Gegenstand Dieses Gesetz regelt das Verfahren vor den kanto-

nalen Instanzen fiir:

a. streitige Zivilsachen;

b. gerichtliche Anordnungen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit;

c. gerichtliche Angelegenheiten des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts;

d. die Schiedsgerichtsbarkeit.

Literatur

BiagGini, Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft, 2. Aufl., Ziirich 2017; FLUCKIGER, in: Waldmann/Weissenberger
(Hrsg.), VWVG: Praxiskommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungs-
verfahren, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016 (zit. VWVG-FLUCKIGER); RHINOW/
KRrRAHENMANN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erginzungs-
band, Basel/Frankfurt a.M. 1990; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014.

I.  Geltungsbereich der ZPO

Art. 1 umschreibt in positiver Weise den Geltungsbereich der ZPO. Dieser
umfasst das Verfahren vor kantonalen Instanzen in den Bereichen, welche
die lit. a—d abschliessend bezeichnen (vgl. dazu im Einzelnen N 8 ff.). Verfah-



1. Titel: Gegenstand und Geltungsbereich

ren vor Gerichten des Bundes richten sich demnach grundsétzlich nicht nach
der ZPO, sondern nach den weiteren einschlégigen Prozessrechtserlassen des
Bundes (vgl. BGer 5A_768/2011 E. 1.5). Fiir Zivilprozesse vor dem BGer ent-
halten das BGG und die BZP die relevanten Normen. Geméss Art. 27 PatGG
gilt die ZPO allerdings auch fiir Verfahren vor dem Bundespatentgericht, so-
weit das PatGG oder das PatG nichts anderes bestimmen.

Im Gegensatz zum Verfahren fillt die Organisation der Gerichte gem.
Art. 122 Abs. 2 BV prinzipiell nach wie vor in die Regelungskompetenz der
Kantone. Diese Regel wird in Art. 3 nochmals ausdriicklich wiederholt (vgl.
zur Abgrenzung von Verfahren und Organisation Art. 3 N 2).

Mit kantonalen Verfahren sind Prozesse vor allen Gerichten eines Kantons
unabhéingig von ihrem territorialen Einzugsbereich, ihrer Bezeichnung und
ihrer Stellung im Instanzenzug gemeint, solange sie in den Bereichen der
lit. a—d Rechtsprechungsfunktionen ausiiben. Auch die Verfahren vor kom-
munalen Gerichtsinstanzen oder vor Gerichten auf Bezirksebene sind als kan-
tonale Verfahren im Sinne von Art.1 zu verstehen. Dasselbe wiirde gelten,
wenn mehrere Kantone dereinst gemeinsame Gerichte schaffen sollten.

II. Beziige zu anderen Erlassen

Die ZPO hat das Ziel einer einheitlichen und umfassenden Kodifikation des
Zivilprozessrechts fiir die Kantone (vgl. Botschaft, 7236f.) weitgehend er-
reicht. Dennoch bestehen zivilprozessual relevante Regelungen auch ausser-
halb der ZPO. Zu nennen sind (neben den gem. Art. 2 explizit vorbehaltenen
Normen des Staatsvertragsrechts und des IPRG) insb. die einschlédgigen Vor-
gaben der Bundesverfassung sowie die (wenigen) verbliebenen Regelungs-
befugnisse der Kantone. Im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie hat
der Bundesrat sodann 2020 gestiitzt auf seine Notrechtskompetenz gem.
Art. 185 Abs. 3 BV verschiedene befristete Verordnungen erlassen, welche
den Zivilprozess betreffen.

1. Bundesverfassung

Der Zivilprozess ist als Ausfiihrung einer staatlichen Aufgabe grundrechts-
gebunden (vgl. Art. 35 BV). Im Zentrum stehen die allgemeinen Verfahrens-
garantien gem. Art. 29 BV, welche die Verbote der formellen Rechtsverweige-
rung und der Rechtsverzogerung (Abs.1), den Anspruch auf rechtliches
Gehor (Abs. 2; vgl. Art.53) sowie den Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege (Abs. 3; vgl. Art. 117 ff)) enthalten. Die Rechtsweggarantie von Art. 29a
BV statuiert einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung fiir alle Arten von zi-
vilrechtlichen (sowie straf- und o6ffentlich-rechtlichen) Rechtsstreitigkeiten.
Fiir solche gerichtliche Verfahren bestimmt Art. 30 BV zudem die Anforde-
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rungen, denen ein Gericht geniigen muss (Abs. 1: gesetzliche Grundlage, Un-
abhiingigkeit und Unparteilichkeit, Verbot der Ausnahmegerichte), den
Grundsatz des Gerichtsstands des Beklagtenwohnsitzes (Abs. 2; vgl. Art. 10)
sowie das Prinzip der Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen (Abs. 3; vgl.
Art. 54). In materieller Hinsicht hat die Zivilrechtsprechung namentlich das
Rechtsgleichheitsgebot von Art.8 BV und das Willkiirverbot von Art.9 BV,
aber auch weitere Grundrechtsgarantien (z.B. Art. 13, 14, 23 und 28 BV) zu
beachten.

Die Grundrechte sind im Bereich des Zivilprozessrechts in erster Linie durch
den Gesetzgeber bei Erlass der ZPO zu verwirklichen. Daneben sind aber
auch die rechtsanwendenden Instanzen dazu verpflichtet, bei der Gesetzes-
auslegung und der Ermessensausiibung die einschldgigen Grundrechte zu
beachten. Der Verstoss gegen Grundrechte kann im Zivilprozess als Verlet-
zung von Bundesrecht geriigt werden (vgl. Art.310 und 320 sowie Art.95
lit. a BGG). Verfassungswidrige Bestimmungen der ZPO sind - anders als die
fritheren kantonalen Verfahrensnormen (vgl. dazu z.B. BGE 133 1286) — auf-
grund von Art. 190 BV allerdings prinzipiell von allen Instanzen anzuwenden
(vgl. dazu im Einzelnen HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz 2086 ff.).

2. Kantonales Recht

Die ZPO regelt das kantonale Verfahren (unter Vorbehalt des Staatsvertrags-
rechts und des IPRG; vgl. Art. 2) prinzipiell abschliessend. Nur zu ausgewéhl-
ten Fragen rdumt die ZPO den Kantonen ausdriicklich beschrénkte Rege-
lungskompetenzen ein. Dies betrifft die Offentlichkeit der Urteilsheratung
(Art. 54 Abs.2), die Parteivertretung in gewissen Verfahren (Art.68 Abs.2
lit. b und d), die Kostentarife (Art. 96), die Kostenbefreiung (Art. 116), die Ver-
fahrenssprache (Art.129), die Feiertage (Art.142 Abs.3) sowie Kosten-
erleichterungen bei der Mediation (Art. 218 Abs. 3).

3.  Notrecht

Gemiss Art. 185 Abs. 3 BV ist der Bundesrat befugt, Verordnungen zu erlas-
sen, um eingetretenen oder unmittelbar drohenden schweren Stérungen der
offentlichen Ordnung oder der inneren oder dusseren Sicherheit zu begeg-
nen. Solche Notverordnungen sind zwingend zu befristen, und sie miissen
den Rahmen der Bundesverfassung, insb. die Grundrechte, respektieren. Um-
stritten ist in der Lehre, inwieweit der Bundesrat zudem durch das be-
stehende Bundesgesetzesrecht eingeschrénkt ist, d.h. ob notrechtliche Ver-
ordnungen nur praeter legem oder auch contra legem zulissig sind (vgl. dazu
B1aGgaGini, Rz 10c zu Art. 185 m.w.H.).

Im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie hat der Bundesrat gestiitzt
auf Art. 185 Abs. 3 BV bzw. das Bundesgesetz iiber die Bekimpfung iibertrag-

7a
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barer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG, SR 818.101) im
Friihling 2020 eine Reihe von Notverordnungen erlassen, worunter auch sol-
che, die unmittelbar den Zivilprozess betrafen. Dazu zihlen etwa die Verord-
nung iiber Massnahmen in der Justiz und im Verfahrensrecht im Zusammen-
hang mit dem Coronavirus vom 16.4.2020 (AS 2020 1229) oder die
Verordnung iiber den Stillstand der Fristen in Zivil- und Verwaltungsverfah-
ren zur Aufrechterhaltung der Justiz im Zusammenhang mit dem Corona-
virus (COVID-19) vom 20.3.2020 (AS 2020 849).

III. Die einzelnen Regelungsgegenstinde
1.  Streitige Zivilsachen (lit. a)

Der hauptsichliche Regelungsbereich der ZPO ist das kantonale Verfahren

betr. streitige Zivilsachen. Darunter versteht man Streitigkeiten:

— zwischen zwei gleichberechtigten Rechtssubjekten, d.h. zwischen zwei
oder mehreren natiirlichen oder juristischen Personen in ihrer Eigen-
schaft als Triger privater Rechte;

— deren Gegenstand zivilrechtlich geregelt ist; und

- die in einem kontradiktorischen Verfahren durch ein Gericht einer endgiil-
tigen Regelung zugefiihrt werden sollen.

(Vgl. BSK ZPO-VoCK/NATER, Art. 1 N5; BGE 136 Il 178 E. 5.2; BGE 107 11 499

E.2b))

Streitige Zivilsachen sind insb. von 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten ab-
zugrenzen. Diese unterliegen nicht der ZPO, sondern werden nach dem an-
wendbaren Verwaltungsverfahrens- und Verwaltungsgerichtsrecht der Kan-
tone und des Bundes (VWVG, VGG, BGG) entschieden (vgl. BGE 137 111 531
E.3.3). Die Qualifikation als zivil- oder offentlich-rechtliche Streitigkeit ist
durch die angerufene Instanz mit Bezug auf das konkret zu beurteilende
Rechtsverhéltnis vorzunehmen und hat als Zustédndigkeitsvoraussetzung von
Amtes wegen zu erfolgen (vgl. RHINOW/KRAHENMANN, 8 ff.). Auf die Qualifi-
kation des Rechtsverhéltnisses durch die Parteien kommt es demnach nicht
an.

Zur Abgrenzung haben Lehre und Rechtsprechung verschiedene Theorien
und Kriterien entwickelt. Gemiss der Subordinationstheorie ist auf das Ver-
héltnis der Rechtssubjekte untereinander abzustellen. Ob es sich um eine zivil-
rechtliche oder eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit handelt, beurteilt sich
aufgrund der Gleich- oder Unterordnung der Rechtssubjekte im konkreten
Fall. Ein 6ffentlich-rechtliches Verhéltnis der Parteien wird immer dann an-
genommen, wenn der Staat gegeniiber dem Privaten hoheitlich auftritt. Im
Zentrum der Interessen- und der Funktionstheorie steht der Regelungszweck
der fraglichen Bestimmung, d.h. ob private oder 6ffentliche Interessen verfolgt
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2. Kapitel:
Prozessvoraussetzungen

Art. 59"

Grundsatz 1 Das Gericht tritt auf eine Klage oder auf ein Gesuch
ein, sofern die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind.
2 Prozessvoraussetzungen sind insbesondere:
a. die klagende oder gesuchstellende Partei hat ein
schutzwiirdiges Interesse;
. das Gericht ist sachlich und ortlich zustiindig;
die Parteien sind partei- und prozessfihig;
. die Sache ist nicht anderweitig rechtshingig;
. die Sache ist noch nicht rechtskriiftig entschieden;
der Vorschuss und die Sicherheit fiir die Prozess-
kosten sind geleistet worden.

—meo a0
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KREN KoSTKIEWICZ, Staatenimmunititim Erkenntnis- und im Vollstreckungs-
verfahren nach schweizerischem Recht, Bern 1998; LOTSCHER, Die Prozess-
standschaft im schweizerischen Zivilprozess, Basel 2016; LOTSCHER-STEIGER,
Priifungs- und Entscheidbefugnisse der Schlichtungsbehorde, in: FS Sutter-
Somm, 409 {f.; B. MULLER, Priifung der Prozessvoraussetzungen durch die
Schlichtungsbehorde, AJP 2013, 69 ff.; PUNTENER, Das mietrechtliche Schlich-
tungsverfahren in der Zivilprozessordnung, mp 2011, 243; C.P. ScHMIDT, Die
Durchsetzbarkeit vertraglich vereinbarter vorprozessualer Streitbeilegungs-
abreden, in: Loacker/Zellweger-Gutknecht (Hrsg.), Differenzierung als Legiti-
mationsfrage, Ziirich/St. Gallen 2012, 81 ff.; M. Scamip, Priifung der Prozess-
voraussetzungen durch die Schlichtungsbehérde, ZZ7 2011, 182 ff.; SCHRANK,
Das Schlichtungsverfahren nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung
(ZP0), Basel 2015 (zit. Schlichtungsverfahren); pers., Grundsatzfragen zum
Schlichtungsverfahren, in: Kren Kostkiewicz/Markus/Rodriguez (Hrsg.), Das
Schlichtungsverfahren nach der ZPO, Bern 2016, 1 ff. (zit. Grundsatzfragen);
SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen in der neuen Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung, ZZ72008/09, 195ff. (zit. Prozessvoraussetzungen); STACHER,
Das Rechtsschutzinteresse im internationalen Verhiltnis, AJP 2007, 1124 {f.;
SToLL/ALEKSIC, Schlichtungsverfahren vor ortlich unzusténdiger Schlich-
tungsbehorde — Folgen und Folgerungen, ZZZ 2013, 15 ff.; SUTTER-SoMMm, Die
Verfahrensgrundsétze und die Prozessvoraussetzungen, ZZZ 2007, 301 {f. (zit.
Verfahrensgrundsitze); VoGEgL, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Zivilprozessrecht im Jahre 1993, ZBJV 1995, 443 ff.; WALDER, Prozesserledi-
gung ohne Anspruchspriifung nach ziircherischem Recht, Ziirich 1966 (zit.
Prozesserledigung); WALTHER, Die Prozessiiberweisung im nationalen und in-
ternationalen Verhiltnis, in: FS Kellerhals, 405 ff.; WEINGART/PENON, Priifung
der Prozessvoraussetzungen durch die Schlichtungsbehorde, ZBJV 2015,
465 ff.; WULLSCHLEGER, Schlichtung vor einer ortlich unzustédndigen Schlich-
tungsbehorde, in: FS Sutter-Somm, 765 ff.

I.  Begriff und Bedeutung

Art. 59 macht deutlich, dass auf eine Klage bzw. auf ein Gesuch nur einzutreten
ist, wenn die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind. Weil diese nicht Vorausset-
zung dafiir sind, dass tiberhaupt ein «Prozess» durchzufiihrenist (vgl. aber mit
Blick auf die Gerichtsbarkeit N 16; mit Blick auf die gehorige Klageeinleitung
N 29f.), sondern (lediglich) dafiir, dass ein Sachentscheid ergehen darf (vgl.
nur GULDENER, ZPR, 220; KUMMER, ZPR, 86 {.), wird in der Lit. z.T. vorgeschla-
gen, anstelle von «Prozessvoraussetzungen» von «Sachentscheidungs-» bzw.
«Sachbeurteilungsvoraussetzungen» oder «Eintretensvoraussetzungen» zu
sprechen (BERTI, Prozessentstehungs- und Sachbeurteilungsvoraussetzun-
gen, 258 {f.; DERS., Einflihrung, 107 ff.; A. STAEHELIN/BACHOFNER, in: Staehe-
lin/Staehelin/Grolimund, §11 Rz1; SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen,
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195). Dies mag terminologisch préziser sein; ein Unterschied in der Sache er-
gibt sich daraus allerdings nicht, weshalb nichts gegen ein Festhalten an der
eingefiihrten Terminologie spricht — die auch dadurch gerechtfertigt er-
scheint, dass es sich bei Prozessvoraussetzungen eben um prozessuale Vor-
aussetzungen fiir den Erlass eines Sachentscheids handelt. Fraglich ist, ob
das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen auch Voraussetzung fiir eine
rechtskriftige Prozesserledigung kraft Parteidisposition (d.h. durch Klage-
anerkennung, Klageriickzug mit Abstandswirkung oder Vergleich) ist. Meines
Erachtens ist dies fiir jede Prozessvoraussetzung gesondert und unter Riick-
sicht auf den Sinn und Zweck der beriihrten Normen zu klédren; im Zweifel
wird aber davon auszugehen sein, dass die Prozessvoraussetzungen, soweit
sie nicht zur Parteidisposition stehen (vgl. dazu Art. 60 N 3) Voraussetzungen
jeder rechtskriiftigen Sacherledigung sind. Anderes kann allenfalls fiir die
Klageanerkennung und den Klageriickzug gelten, wenn die fehlende Prozess-
voraussetzung dem Schutz der Gegenpartei dient (d.h. insb. dann, wenn der
Prozessgegner prozessunfihig ist).

Die Lehre unterscheidet zwischen Prozessvoraussetzungen, deren Fehlen
von Amtes wegen wahrzunehmen ist, und Prozesshindernissen, die nur auf
Parteieinrede zu beriicksichtigen sind; letzterer Begriff entspricht den pro-
zesshindernden Einreden der gemeinrechtlichen Tradition (vgl. GULDENER,
7ZPR, 224f.; A. STAEHELIN/BACHOFNER, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund,
§11 Rz2; andere Terminologie etwa bei HaBscHEID, Zivilprozessrecht,
Rz 363; MEIER, ZPR, 229). Die ZPO verzichtet auf eine solche Kategorisierung
und sieht grundsétzlich die amtswegige Wahrnehmung sdmtlicher Prozess-
voraussetzungen vor (vgl. in diesem Zusammenhang nidher Art. 60 N1f{f.).
Auch die einigen kantonalen Prozessordnungen noch bekannte Unterschei-
dung von peremptorischen und dilatorischen Prozesseinreden (vgl. GULDE-
NER, ZPR, 225f) hat keinen Eingang in die schweizerische ZPO gefunden
(vgl. zum Ganzen auch Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-ZURCHER,
Art. 59 N 4).

II. Massgeblicher Zeitpunkt

Grundsétzlich miissen die Prozessvoraussetzungen im entscheidmassgeh-
lichen Zeitpunkt gegeben sein (BGE 127 1I1 41, 43; BGer 5A_15/2009, SZZP
2009, 367; Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger-ZURCHER, Art.60 N 10
m.w.Nw.; GULDENER, ZPR, 229); dies ist der Beginn der Urteilsberatung (vgl.
A. STAEHELIN/BACHOFNER, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, §11 Rz7;
BK ZP0-Z1NGG, Art. 59 N 17; auf die Urteilsfallung abstellend BGE 140 111 159
E.4.2.4; CR CPC-Cor1/CHABLOZ Art.60 N6). Das anféngliche Fehlen einer
Prozessvoraussetzung kann bis zu diesem Zeitpunkt saniert werden (BGE
140111159 E.4.2.4; vgl. auch SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen, 204).
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Handelt es sich um einen behebbaren Mangel (dazu im Einzelnen Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger-ZURCHER, Art. 60 N 17 {f.), so ist die betref-
fende Partei darauf hinzuweisen und ihr Frist zur Verbesserung anzusetzen
(OGer ZH, 7.10.2011, PF110040 E. 3; SCHWANDER, Prozessvoraussetzungen,
204); fiir formelle Méngel schriftlicher Eingaben sieht die ZPO eine Nachfrist-
ansetzung ausdriicklich vor (Art. 131f.); im Ubrigen ergibt sich die Hinweis-
pflicht aus Art. 56 bzw. Art. 247 Abs. 1. Solange noch nicht endgiiltig feststeht,
dass eine Prozessvoraussetzung (dauerhaft) fehlt, darf das Verfahren (auch)
in der Sache fortgesetzt werden; es besteht keine Verpflichtung, das Vorliegen
samtlicher Prozessvoraussetzungen abzukldren, bevor zur Verhandlung in
der Sache geschritten wird. Namentlich muss das Gericht nicht die Entrich-
tung des Kostenvorschusses abwarten, bevor es der Gegenpartei Frist zur
Klageantwort ansetzt; allféllige frustrierte Kosten der Klageantwort hat die
klagende Partei zu tragen, wenn in der Folge ein Nichteintretensentscheid
wegen Nichtzahlung des Kostenvorschusses ergeht (BGE 140 I1I 159).

Heilungswirkung kommt grundsitzlich auch dem nachtréglichen Eintritt zu-
stindigkeitsbegriindender Tatsachen zu (so auch BK ZPO-ZiNGaG, Art.59
N 20; Miiller/Wirth-DASSER, Art. 3 GestG N 20; SCHWANDER, Prozessvorausset-
zungen, 205; a.A. wohl OGer ZH, 15.12.2011, PP110016 E. 3.5; A. STAEHELIN/
BACHOFNER, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, §11 Rz7; Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger-ZURCHER, Art. 60 N 11). Jedenfalls geniigt es m.E.,
wenn die Voraussetzungen der internationalen und ortlichen Zustéindigkeit
bis zur Urteilsberatung hergestellt werden (z.B. Wohnsitzbegriindung im Ge-
richtsbezirk, Abschluss einer Gerichtsstandsvereinbarung). Jene Rspr., die
eine nachtrégliche Zustindigkeitsbegriindung durch Wohnsitzwechsel fiir
den Klédgergerichtsstand des Art.144 aZGB mit Blick auf sonst mogliches
manipulatives Verhalten der klagenden Partei ablehnte (BGE 9011213 E.2;
91 II 321 m.w.Nw.; zur entsprechenden Situation unter Art. 59 lit. b IPRG vgl.
BGE 5A_663/2009 E. 2.2.2), kann m.E. zumindest nicht verallgemeinert wer-
den (in diesem Sinn wohl auch BGE 116 119 E. 5). Auch in Bezug auf die sach-
liche Zusténdigkeit ist eine Heilung u.U. mdglich (z.B. im Fall einer nachtrig-
lichen Eintragung in das Handelsregister oder bei deren nachtréglicher
Léschung; vgl. BGer 4A_595/2019 E. 2.5); zu nachtriiglichen Anderungen des
Streitwerts vgl. aber N 5.

Auch ein nachtriglicher Wegfall einer Prozessvoraussetzung ist grundsétz-
lich zu beriicksichtigen und fiihrt i.d.R. zur Abschreibung des Prozesses als
gegenstandslos (vgl. Art.242 N2; AppGer BS, 3.4.2014, ZB.2012.4 E.1;
BK ZPO-Z1nGG Art.60 N53; a.A. Sutter-Somm/Hasenbéhler/Leuenberger-
ZURCHER, Art.60 N28; BSK ZPO-GEHRI, Art.59 N4: Nichteintretensent-
scheid). Fiir die ortliche Zustéindigkeit sieht allerdings Art. 64 Abs. 1 lit. b die
perpetuatio fori vor; eine bei Rechtshéingigkeit begriindete ortliche Zustéin-
digkeit bleibt folglich erhalten, auch wenn ihre Voraussetzungen nachtréglich
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wegfallen (vgl. auch A. STAEHELIN/BACHOFNER, in: Staehelin/Staehelin/Groli-
mund, § 11 Rz 7; Gasser/RickLI, Art. 60 N 4). Mit Blick auf die sachliche Zu-
stindigkeit ist zu differenzieren: Fiir die streitwertabhéingige Zustdndigkeit
sind grundsétzlich die Verhéltnisse bei Rechtshingigkeit massgeblich (Gas-
SER/RICKLI, Art. 91 N 2); insh. dndert sich die Zustéindigkeit bei einer Klage-
einschréankung nicht (Art. 227 Abs. 3). Eine perpetuatio fori ist ferner fiir den
Fall vorgesehen, dass eine unbezifferte Forderungsklage erhoben wurde und
der Streitwert nach Bezifferung den (zustédndigkeitsbestimmenden) Mindest-
streitwert tibersteigt (Art. 85 Abs. 2). Erhoht sich der Streitwert hingegen in-
folge einer Widerklage (Art.224 Abs.2) oder Klagednderung (Art.227
Abs. 2), so wechselt ggf. auch die sachliche Zustéindigkeit. Unklar ist, ob i.0.
fiir die sachliche Zusténdigkeit aus Art. 64 Abs. 1 lit. b der Umkehrschluss zu
ziehen (und die perpetuatio fori daher abzulehnen) ist, ob diese Frage kraft
Art.4 Abs.1 dem kantonalen Recht zur Regelung iiberlassen bleibt oder ob
sie fiir jede einzelne Voraussetzung gesondert nach bundesrechtlichen Mass-
stiben zu beurteilen ist. Meines Erachtens ist letzterer Losung zumindest dort
der Vorzug zu geben, wo auch die Voraussetzungen selbst (wie in den
Art. 5 ff.) bundesrechtlich vorgegeben sind. Auch das Bundesgericht scheint
zu dieser Sichtweise zu neigen (BGer 4A_595/2019 E. 2.4.2).

III. Verfahren und Entscheid

Fiir das Verfahren der Priifung der Prozessvoraussetzungen enthélt die ZPO
nur rudimentidre Vorgaben; wenngleich im Vernehmlassungsverfahren
mehrfach moniert, wurden detailliertere Regelungen nicht fiir erforderlich
gehalten (vgl. Botschaft, 7276). Hilt das Gericht die Prozessvoraussetzungen
fiir gegeben und ist die Frage auch unter den Parteien nicht streitig, so hat
kein formlicher Entscheid iiber das Eintreten zu ergehen, auch wenn der
Wortlaut von Art. 59 Abs. 1 Ingress auf den ersten Blick anderes suggerieren
mag; vielmehr ist in diesem Fall ohne weiteres zum Sachentscheid voranzu-
schreiten. Ist dagegen das Vorliegen einer Prozessvoraussetzung zweifelhaft
oder bestritten, so kann das Gericht nach seinem Ermessen (vgl. ndher Horr-
MANN-NowoTNY, Rz60ff.) das Verfahren zunichst auf diese Frage be-
schrinken (Art. 125 lit. a, Art. 222 Abs. 3; SUTTER-SomM, Verfahrensgrund-
sitze, 317) und dartiiber einen Zwischenentscheid erlassen (Art. 237 Abs. 1),
sofern es ihr Vorliegen bejaht. Es kann den Entscheid iiber die Prozessvoraus-
setzungen aber auch in diesem Fall dem Endentscheid vorbehalten (vgl.
allerdings zur Nebenintervention Art.75 N8, zur Streitverkiindungsklage
Art.82 N 2, 5{f.). Ein Anspruch der Parteien auf Beschridnkung auf die Vorab-
priifung aller oder einzelner bestrittener Prozessvoraussetzungen und damit
ein Recht auf Einlassungsverweigerung besteht dagegen nicht, weil der Ge-
setzgeber die Ausgestaltung des Verfahrens bewusst in das gerichtliche Er-
messen stellte (BGE 140 I1I 159 E. 4; BK ZPO-ZINGG, Art. 59 N7; nach KGer
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GR 28.10.2013, ZK1 13 89 soll aber das Gericht, das die Prozessvorausset-
zungen nicht vorab klért, u.U. fiir die dadurch entstandenen frustrierten Kos-
ten verantwortlich sein). Anderes gilt allenfalls mit Blick auf die Immunitét
(Sutter-Somm/Hasenbdéhler/Leuenberger-ZURCHER, Art.60 N2la m.w.Nw.
zum Meinungsstand; zum Ganzen auch HOFFMANN-NowoOTNY, Rz 63 ff.).

Erldsst das Gericht iiber das Vorliegen einer Prozessvoraussetzung einen
Zwischenentscheid, so kann nach Art. 237 Abs. 2 ZPO (nur) dieser selbstéin-
dig angefochten werden. Bei unterbliebener oder erfolgloser Anfechtung ist
die erlassende Instanz an den Zwischenentscheid gebunden (Art. 237 N11;
a.A. offenbar BGer 5A_427/2014 E. 1.3). Vor Bundesgericht soll eine Anfech-
tung eines Zwischenentscheids, mit dem eine Prozessvoraussetzung bejaht
wird, ausscheiden, weil kein nicht wiedergutzumachender Nachteil drohe
(BGer 5A_427/2014 E.1.3). Allerdings kann der Zwischenentscheid nach
Art. 93 Abs. 3 BGG im Rahmen der Beschwerde gegen den Endentscheid an-
gefochten werden.

Kommt das Gericht zum Schluss, dass eine Prozessvoraussetzung fehlt (und
ist eine Heilung nicht moglich oder gescheitert) so ergeht grundsétzlich ein
Nichteintretensentscheid (vgl. aber auch zur Abschreibung als gegenstands-
los bei nachtriglichem Wegfall einer Prozessvoraussetzung N 5 sowie Art. 242
N 2; im Detail zum Vorgehen mit Blick auf einzelne Prozessvoraussetzungen
WALDER, Prozesserledigung, 7{f.), d.h. ein (prozessualer) Endentscheid. Die
klagende Partei kann dem allerdings durch den Riickzug des Begehrens unter
Vorbehalt der Wiedereinbringung («angebrachtermassen») zuvorkommen
(vgl. dazu etwa A. STAEHELIN/BACHOFNER, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund,
§23 Rz22; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, ZPR, Rz7.38; WALDER-RICHLI/
GROB-ANDERMACHER, §25 Rz6; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER,
9.Kap. Rz112); Art. 63 Abs. 1 und 2 und Art. 65 sehen dies zwar nur fiir den
Fall der Klage beim unzusténdigen Gericht oder in der falschen Verfahrensart
ausdriicklich vor, doch wird man daraus nicht auf einen Ausschluss in ande-
ren Fillen zu schliessen haben. Ein solcher Riickzug hat keine Abstandswir-
kung (N 27); allerdings soll das nach OGer BE, 23.3.2016, ZK 15614 E. 15 nur
gelten, wenn es wirklich an einer Prozessvoraussetzung gefehlt habe, was
(erst) zu priifen sei, wenn in der Folge eine neue Klage erhoben werde.

Nicht ausdriicklich geregelt ist, ob das Gericht vor dem Entscheid iiber das
Vorliegen der Prozessvoraussetzungen in jedem Fall beide Parteien anzuho-
ren hat — oder ob auch ein Nichteintreten ohne vorherige Anhérung der be-
klagten Partei, ggf. auch a limine litis (d.h. vor der Zustellung der Klage an
die beklagte Partei bzw. vor ihrer Vorladung im vereinfachten Verfahren) in
Betracht kommt, wenn eine Prozessvoraussetzung nach Uberzeugung des
Gerichts offensichtlich fehlt und auch keine Heilung durch Einlassung in Be-
tracht kommt (dafiir etwa GULDENER, ZPR, 175). Zumindest dann, wenn eine
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Literatur

ALTHAMMER, Streitgegenstand und Interesse, Habil. Regensburg 2009; BERTI,
Neue Gedanken zum Streit- oder Prozessgegenstand, SZZP 2008, 193ff.;
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kus/Rodriguez (Hrsg.), CIVPRO - Rechtshéingigkeit — national und internatio-
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iudicata ius facit, Habil. Luzern 2015; GRoBETY, Le cumul objectif d’actions
en procédure civile suisse, Diss. Fribourg 2018; GRUTTER, Das vereinfachte
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Zivilprozessordnung, Jusletter v. 14.11.2011; HaBscHEID, Der Streitgegen-
stand im Zivilprozess und im Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbharkeit,
Bielefeld 1956; Haas/ScuLuMPF, Teilklage und Feststellungswiderklage nach
der neuen ZPO, SJZ 2011, 302 ff.; Haus, Der Streitgegenstand im schweizeri-
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bestimmt den Takt eines Prozesses, Anwaltsrevue 2012, 457 ff.; MEIER, Bun-
desgesetz iiber den Gerichtsstand in Zivilsachen (Gerichtsstandsgesetz,
GestG) — Konzept des neuen Rechts und erste Antworten auf offene Fragen,
Anwaltsrevue 2001, 23 ff.; OBERHAMMER, Das schweizerische Zivilprozess-
recht und seine Kodifikation, ZEuP 2013, 751 ff.; RouNER, Klageinderung,
AJP 2001, 7 ff.; SCHWANDER, Die objektive Reichweite der materiellen Rechts-
kraft — Ausgewihlte Probleme, Diss. Ziirich 2002; Soco, Widerklage in han-
delsrechtlichen Streitigkeiten: Kernpunkttheorie und Erfordernis der glei-
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chen sachlichen Zustidndigkeit, ZBJV 2011, 9371{f.; VoGEL, Die Stufenklage
und die dienende Funktion des Zivilprozessrechts, Urteilsanmerkung Zivil-
prozessrecht, recht 1992, 58 ff.; von ARrx, Der Streitgegenstand im schweize-
rischen Zivilprozess, Diss. Basel 2007; WALTER, Der Streitgegenstand,
recht 1990, 33; WALTHER, Anmerkung zum Entscheid des Schweizer Bundes-
gerichts vom 8.5.2002 (4C.385/2001), ZZPInt 2002, 401 ff.

I.  Gegenstand der Art. 84-90

Die Art. 84-90 regeln verschiedene Aspekte in Zusammenhang mit der Klage.
Die Regelungen dieses Titels sind mitnichten alles, was das Gesetz diesbeziig-
lich anordnet (vgl. auch BK ZPO-Markus, Vor Art. 84-90 N 3). Zu beachten
sind insh. auch Art. 130-132 (Eingaben der Parteien), Art. 220 und 221 (Einlei-
tung des ordentlichen Verfahrens durch Klage; Klageinhalt), Art. 244 (verein-
fachte Klage), Art. 252 (Verfahrenseinleitung durch Gesuch im summarischen
Verfahren), Art.290 (Scheidungsklage) sowie verschiedene Sonderbestim-
mungen wie etwa Art. 81 und 82 (Streitverkiindungsklage) oder Art. 224 (Wi-
derklage). Zugleich enthélt dieser Titel Bestimmungen mit bloss belehrendem
Charakter, welche insofern entbehrlich sind. Dies gilt fiir Art. 84 Abs. 1 (Defini-
tion der Leistungsklage) und Art. 87 (Definition der Gestaltungsklage). Entwe-
der wollte der Gesetzgeber hier entgegen dem bewéhrten Prinzip «lex moneat,
nec doceat» lehrhafte Inhalte in die Zivilprozessordnung einfiigen (was an-
gesichts des sonst doch iiberaus geringen Regulierungsgrades dieses Gesetzes
doch einigermassen erstaunlich wire), oder es wurde schlicht missverstan-
den, dass Existenz und Definition der Leistungsklage dermassen selbstver-
stindlich sind, dass sie gewiss keiner Regelung in einer Zivilprozessordnung
bedarf, wihrend die Definition der Gestaltungsklage — welche ja durchaus
nicht deren Rechtsgrundlage ist (vgl. Art. 87 N 1) — schlicht iiberfliissig ist (vgl.
nur So0Go, 39 und Baker & McKenzie-COURVOISIER, Art. 84 N 1, der die Defini-
tion der Klagearten ebenso fiir tiberfliissig hilt; demgegeniiber BK ZPO-MAR-
KUS, Vor Art. 84-90 N 4 und 6, wonach die Aufzihlung der Klagearten der der
ZPO zugrundeliegenden Kodifikationsidee entspreche und durchaus eigen-
stindige Bedeutung zukomme).

II. Klage
1. Essentialien

Die Klage ist der verfahrenseinleitende Dispositionsakt des Klédgers. Der zivil-
prozessuale Dispositionsgrundsatz (Art. 58 Abs. 1) verwirklicht sich hier inso-
fern, als der Kldger mit der Klage den Streitgegenstand des Prozesses fest-
legt (BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 7.Kap. Rz 63; LEUENBERGER/
UFFER-TOBLER, ZPR, Rz 6.1). Die Essentialien der Klage kommen aus diesem
Blickwinkel gesehen in der eher auf die technische Ausgestaltung der Klage
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in der Form der Klageschrift (diese Ausfiihrungen offenbar missverstehend
CR CPC-BouNET, Vor Art.84-90 N10) ausgerichteten Bestimmung des
Art. 221 iiber den Inhalt der Klage nicht deutlich zum Ausdruck: Der recht-
liche Kern dieser Parteiprozesshandlung liegt in der Behauptung eines Sach-
verhalts und der Stellung eines Rechtshegehrens. Die begehrte Rechtsfolge
muss sich aus den substanziierten Tatsachenbehauptungen der Klage ablei-
ten lassen; ist dies nicht der Fall, so ist die Klage unschliissig und muss daher —
allenfalls nach richterlichen Hinweisen auf die bestehende Unschliissigkeit
(Art. 56) — ohne Durchfiihrung eines Beweisverfahrens abgewiesen werden
(HABSCHEID, Zivilprozessrecht, Rz 368; vgl. auch Art. 55 N 2).

2. Insbesondere: Rechtsbegehren

Das Vorliegen eines ausreichend bestimmten Rechtsbegehrens ist als Pro-
zessvoraussetzung anzusehen (vgl. BGE 142 111 102 E.5.3.1; 140 1II 409
E.4.4; BGer 4A_462/2017 E. 3.1; 4A_460/2011 E. 2.2, sic! 2012, 480; VOGEL,
58, 64; vgl. auch S. RUETscui, Rz72; Brunner/Gasser/Schwander-PAHUD,
Art. 221 N9; Baker & McKenzie-COURVOISIER, Art. 84 N 3; CocCHI/TREZZINI/
BeErNAsconi, Commentario al Codice di diritto processuale civile svizzero
[CPC], Lugano 2011, 320; Gehri/Jent-Serensen/Sarbach-MoHns, Art. 84 N2f;
FHB Zivilprozessrecht-Soco, Rz10.202). Die Formulierung des Rechts-
begehrens variiert in der kantonalen Praxis seit jeher. Zu Recht regelt die
ZPO diese Frage des Kurialstils nicht. Zum Teil wird ja der Urteilsantrag im
Konjunktiv formuliert («Der Beklagte sei zu verpflichten, [...]»), zum Teil
wird das Rechtsbegehren in Frageform formuliert. (Nicht nur) diese beiden
Wege stehen durchaus im Einklang mit den Vorgaben der ZPO (vgl. auch
CR CPC-Tarpry, Art.221 N 11, wonach die fritheren Praktiken weiterhin be-
folgt werden konnen). Wesentlich ist lediglich, dass das Rechtsbegehren
einen klaren Urteilsantrag enthilt — das Rechtsbegehren stellt die Frage,
das Urteilsdispositiv gibt die Antwort. Das Erfordernis eines bestimmten
Rechtsbegehrens kommt in Art. 84 Abs. 1 (Bezifferung einer Klage auf Geld-
leistung) zum Ausdruck (sog. Bestimmtheitsgebot; vgl. auch BGE 137 11 617
E.4.3), gilt aber fiir alle Klagearten; vgl. die Sonderregelung des Art. 85 (un-
bezifferte Forderungsklage). Weil das Urteil nach Art.58 Abs. 1 nicht mehr
und nichts anderes zusprechen darf als der Klidger verlangt hat (Art.58
N2 ff.), muss dem Rechtsbegehren unmittelbar das beantragte Urteilsdis-
positiv zu entnehmen sein und bei Gutheissung der Klage dazu erhoben wer-
den konnen (BGE 142 II1 102 E. 5.3.1; vgl. auch Brunner/Gasser/Schwander-
FULLEMANN, Art.84 N4; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 7.Kap.
Rz 64; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, ZPR, Rz 6.5; KLETT, 458; FHB Zivilpro-
zessrecht-SoGo, Rz 10.195f.). Umgekehrt besteht das Urteilsdispositiv dann
im Falle eines Sachurteils notwendig nur aus einer génzlichen oder teil-
weisen Gutheissung oder Abweisung des kldgerischen Rechtshegehrens und
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darf unter Vorbehalt von Art. 58 Abs. 2 insb. nicht mehr oder etwas anderes
enthalten.

Das Rechtsbegehren darf unter keiner ausserprozessualen Bedingung ste-
hen, zuléssig sind jedoch insh. Eventualbegehren, d.h. die hilfsweise Stellung
eines Rechtshegehrens fiir den Fall der Nichtstattgebung des Hauptbegeh-
rens (GULDENER, ZPR, 262; Sutter-Somm/Hasenbdohler/Leuenberger-LEUEN-
BERGER, Art. 221 N 36f.; GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 14
Rz 8f.; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 7.Kap. Rz76f.; LEUENBER-
GER/UFFER-TOBLER, ZPR, Rz6.6; BERGER/GUNGERICH, Rz649; vgl. auch
Art. 221 N 6, 14). Mit der Eventualmaxime hat dies jedoch nichts zu tun (so je-
doch Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-LEUENBERGER, Art.221 N37;
GROLIMUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, §14 Rz9), weil Eventual-
begehren ja notwendig einen vom Hauptbegehren unterschiedlichen, hilfs-
weise formulierten Streitgegenstand betreffen und daher von der Prdiklu-
sionswirkung der materiellen Rechtskraft nicht erfasst werden; sie konnen
daher im Wege der Klagednderung oder parallel oder spiter im Wege einer
neuen Klage geltend gemacht werden. Der Begriff «Eventualmaxime» be-
zieht sich vielmehr auf die Notwendigkeit, ggf. Eventualvorbringen zum sel-
ben Streitgegenstand zu erstatten.

3.  Ausnahmefall vereinfachte Klage?

Im vereinfachten Verfahren ist nach Art.244 Abs.2 eine «Begriindung der
Klage [...] nicht erforderlich». Allerdings muss die Klage auch in diesem Fall
ein Rechtsbegehren (Art. 244. Abs. 1 lit. b) und «die Bezeichnung des Streit-
gegenstandes» (Art. 244. Abs. 1 lit. ¢) enthalten. Im Unterschied dazu verlangt
Art. 221 fiir die Klage im ordentlichen Verfahren neben der Bezeichnung der
einzelnen Beweismittel auch die Tatsachenbehauptungen. Die Ausfiihrungen
der Botschaft zeigen, dass man sich dabei wohl nicht allzu viel gedacht hat
(Botschaft, 7347 f.): Treffend wird hier auf die textliche Parallele zu Art. 202
(Einleitung des Schlichtungsverfahrens) hingewiesen; in der Tat wird in
Art. 202 Abs. 2 angeordnet, im Schlichtungsgesuch seien die Gegenpartei,
«das Rechtshbegehren und der Streitgegenstand» zu bezeichnen. Die Bot-
schaft fithrt in diesem Zusammenhang aus, die vereinfachte Klage sei «keine
Rechtsschrift im eigentlichen Sinne». Es geniige, dass «der Streit definiert
werden kann». Zur mangelnden Begriindungspflicht wird angefiihrt, nicht
erforderlich sei «eine Substanziierung der Klage», denn die Klage brauche
weder tatsdchliche noch rechtliche Ausfiihrungen zu enthalten. Freilich
muss eine Klage niemals rechtliche Ausfiihrungen enthalten (vgl. auch N 2 so-
wie Art. 57 N 2f.). Allerdings ist eine Klage — auch im vereinfachten Verfah-
ren! — gewiss unschliissig, wenn sie iiberhaupt gar keine tatséichlichen Be-
hauptungen enthilt. Auf Grundlage einer solchen Klage konnte auch der
Umfang der Rechtshiingigkeit iiberhaupt nicht ermittelt werden.
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Neben der Angabe des Rechtshegehrens die Bezeichnung des «Streitgegen-
stands» zu verlangen, ist zweifellos widerspriichlich; es kann hier nur um
eine schlagwortartige Angabe von Sachverhalt bzw. Anspruchsgrundlage ge-
hen, weil sich der Streitgegenstand aus dem (Lebens-)Sachverhalt und dem
Rechtsbegehren zusammen (vgl. N 9 {f.) setzt, so dass zur Angabe des «Streit-
gegenstandes» zusétzlich ja nur ein Tatsachenvorbringen in Betracht kommt.
Tatséchlich hat der Gesetzgeber in sehr unbeholfener Weise zum Ausdruck
gebracht, dass noch keine volle Substanziierung der Klage erforderlich sei;
und in der Tat kann ja im vereinfachten Verfahren die Klagebegriindung
noch in der Verhandlung nachgetragen werden. Im Ergebnis bedeutet dies,
dass der Kldger wegen einer mangelnden Substanziierung der Klage schon
in der Klageschrift keinen Rechtsnachteil erleidet. Gewiss ist aber bei der
Angabe des «Streitgegenstandes» eine ganz knappe Angabe des Tatsachen-
vorbringens zu fordern, weil ansonsten ja vollig unklar bleibt, was Streit-
gegenstand des Verfahrens ist — wiirde nur ein Rechtsbegehren gestellt, so
wiisste man ja z.B. gar nicht, wie die objektiven Grenzen der Rechtshingig-
keit zu bestimmen sind (vgl. CR CPC-Tappry, Art.244 N12; Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger-Hauck, Art.244 N 6; offenbar a.A. Baker & Mc-
Kenzie-GIGER, Art. 244 N 4). Der Unterschied zum ordentlichen Verfahren ist
damit aber letztlich nur graduell: Auch dort kann der Kléger ja eine zunéchst
nicht ausreichend substanziierte Klage im Rahmen eines zweiten Schriften-
wechsels (Art. 225), einer Instruktionsverhandlung (Art. 226) oder - wenn we-
der ein zweiter Schriftenwechsel noch eine Instruktionsverhandlung statt-
gefunden hat — zu Beginn der Hauptverhandlung (Art.229 Abs.2) noch
genauer substanziieren. Fraglich ist bei all dem, wann der Fall vorliegt, dass
eine Klage i.S.v. Art.245 eine Begriindung enthélt (dann Fristsetzung zur
schriftlichen Stellungnahme) oder nicht (dann sofortige Vorladung zur Ver-
handlung; teilweise wird in diesem Fall von der «Klageanmeldung» gespro-
chen, vgl. z.B. BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, 11.Kap. Rz138). Da
der Ubergang von einer vereinfachten Klage, die bloss eine knappe Angabe
von Rechtsbegehren und «Streitgegenstand» enthélt, zu einer Klagebegriin-
dung (die in einfachen Féllen ja auch knapp ausfallen kann) fliessend ist, liegt
hier letztlich ein Ermessensentscheid des Gerichts vor (vgl. auch Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger-Hauck, Art. 244 N9f.), welches zu erwi-
gen hat, ob der Inhalt der Klageschrift schon so detailliert ist, dass ein Auftrag
zur schriftlichen Stellungnahme an den Beklagten prozessokonomisch sinn-
voll ist (vgl. auch BSK ZPO-Mazan, Art.245 N11; Gut, Rz12; GRUTTER,
Rz 24).
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III. Klage und Streitgegenstand
1.  Allgemeines

Tatsachenvorbringen und Klage- bzw. Rechtsbegehren in der Klage konstitu-
ieren den Streitgegenstand des Prozesses (vgl. auch Sutter-Somm/Hasenboh-
ler/Leuenberger-LEUENBERGER, Art.221 N25; BAUMGARTNER/DOLGE/MAR-
KUS/SPUHLER, 7.Kap. Rz 1; BErTI, Einfiihrung, Rz41 sowie sogleich N 9ff.).
Dieser éndert sich insb. nicht durch die vom Beklagten geltend gemachten
Verteidigungsmittel, sofern keine Widerklage erhoben wird. Letztere muss ja
einen notwendig vom Gegenstand der Hauptklage unterschiedlichen Streit-
gegenstand aufweisen (ansonsten stiinde der Widerklage ja das Prozesshin-
dernis der Rechtshédngigkeit entgegen; vgl. dazu Art. 14 N 7 und Art. 224 N 5);
die Bestimmungen {iiber die Klage sind daher mutatis mutandis und vor-
behaltlich von Sondervorschriften fiir die Widerklage (vgl. Art. 94, 198 lit. g
und insb. Art. 224) auch auf diese anwendbar.

Die ZPO bedient sich mit Blick auf den Streitgegenstand keiner einheitlichen
Terminologie (vgl. auch BEerTI, Einfiihrung, Rz42; SurTErR-SomMm, ZPR,
Rz 463): In Art. 64 und 65 wird vom «Streitgegenstand» gesprochen, wihrend
in Art.90 und 227 vom «Anspruch» die Rede ist. Dieser Begriff des «An-
spruchs» entspricht jedoch in der sonstigen deutschsprachigen Gesetzester-
minologie i.S. eines «prozessualen Anspruchs» dem Streitgegenstandsbegriff
(vgl. nur § 322 der deutschen und § 411 der dsterreichischen Zivilprozessord-
nung). In der Tat ist in allen genannten Fillen dasselbe gemeint; zu beachten
ist jedoch die Besonderheit im Hinblick auf die Zustidndigkeitskonzentration
durch Rechtshingigkeitssperre nach der Rspr. des BGer (s. N15). Wiahrend
auch die italienische Textfassung hier zwei Begriffe fiir dasselbe enthélt (in
Art. 64 und 65 ist vom «oggetto litigioso» die Rede, wihrend in Art. 90 und
227 von der «pretesa» die Rede ist); bringt es die franzdsische Fassung sogar
auf drei verschiedene Begriffe: «la méme cause» (Art.64 Abs.1 lit.a), «le
méme objet» (Art. 65) sowie «prétention» (Art. 90 bzw. 227 Abs. 1; vgl. auch
CR CPC-BoBNET, Art. 59 N47). Umgekehrt macht der Gesetzgeber dagegen
vom Begriff «Streitgegenstand» Gebrauch, wo er offenbar etwas anderes
zum Ausdruck bringen mochte (vgl. Art. 202 Abs. 2, Art. 244 Abs. 1 lit. c; vgl.
dazu N 6). Man kommt kaum umbhin, der ZPO hier insgesamt ein heilloses be-
griffliches Durcheinander zu attestieren (vgl. auch OBERHAMMER, ZEuP 2013,
7621).

2. Bestimmung des Streitgegenstands

Nach der heute zu Recht herrschenden zweigliedrigen Streitgegenstands-
theorie wird der Streitgegenstand durch das Rechtsbegehren und den vom
Klager behaupteten Lebenssachverhalt bestimmt (GULDENER, ZPR, 199;
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1. Kapitel:
Allgemeine Bestimmungen

Art. 150

Beweisgegenstand 1 Gegenstand des Beweises sind rechtserhebliche,
streitige Tatsachen.
2 Beweisgegenstand konnen auch Ubung, Ortsgebrauch
und, bei vermogensrechtlichen Streitigkeiten, aus-
lindisches Recht sein.

Literatur

OERTMANN, Rechtsordnung und Verkehrssitte, Leipzig 1914; vgl. ausserdem
die Literaturhinweise bei den Vorbem. zu Art. 150-193.

I.  Rechtserhebliche, streitige Tatsachen (Abs. 1)
1. Tatsachen

Gegenstand des Beweises konnen zunédchst nur Tatsachen sein. Fiir Rechts-
sitze gilt grundséitzlich iura novit curia (Art. 57) (zum ausldndischen Recht s.
N9). Zu den Tatsachen gehoren sowohl dussere, von der Aussenwelt wahr-
nehmbare, als auch innere Tatsachen der menschlichen Gedankenwelt, wie
Kenntnis, Absicht und Irrtum. Letztere konnen nur durch Parteibefragung
und durch Indizien, etwa aufgrund des dusseren Verhaltens der Person und
der Umstédnde, erschlossen werden (BGE 1451111 E. 3.3; 140 IIl 193 E 2.2.1;
BK-WALTER, Art.8 ZGB N95f). Zu den beweisbaren Tatsachen gehoren so-
dann hypothetische (etwa der Geschehensablauf ohne die behauptete un-
erlaubte Handlung) und kiinftige Tatsachen (Prognose iiber die berufliche
Entwicklung des Geschédigten oder den Unterhaltsbedarf eines Kindes) (BK-
KUMMER, Art. 8 ZGB N 90). In diesem Fall handelt es sich allerdings um Tat-
sachen, die (noch) nicht eingetreten sind. Die gerichtliche Uberzeugung des
hypothetischen oder kiinftigen Eintritts dieser Tatsachen kann durch Beweis
von in der Vergangenheit liegenden Tatsachen (zur Berechnung des mut-
masslichen zukiinftigen Schadens oder als Grundlage fiir eine Schadens-
schétzung nach Art. 42 Abs. 2 OR), durch Indizien, oder durch die Anwendung
von Erfahrungssétzen erreicht werden (BK-WALTER, Art. 8 ZGB N 94). Das Be-
weismass ist dann regelmaéssig auf die hohe Wahrscheinlichkeit herabgesetzt
(Vor Art. 150-193 N 10f1.).
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Hin und wieder ist auch eine negative Tatsache (genauer: das Fehlen einer
Tatsache) zu beweisen. Bestimmte Negativa lassen sich durch den Beweis
«positiver Sachumsténde so eng einkreisen, dass auf sie mit rechtsgeniig-
licher Sicherheit zu schliessen ist» (BK-KUMMER, Art. 8 ZGB N 194). So kann
etwa der nach Art.97 OR in Anspruch genommene Vertragspartner bewei-
sen, dass ihn kein Verschulden trifft, indem er positiv beweist, dass er alles
nach den Umstinden Erwartbare vorgekehrt hat (BK-KumMMER, Art.8 ZGB
N 194). Bei unbestimmten Negativa ist das hingegen nicht moglich. Die An-
zahl moglicher zu beweisender positiver Sachumstinde wire in zeitlicher
und réumlicher Hinsicht schlicht zu umfangreich. In diesem Fall trifft den Be-
weisgegner aufgrund des Gebots des Handels nach Treu und Glauben eine
Mitwirkungslast. Er hat die Behauptungen der beweisbelasteten Partei sub-
stantiiert zu bestreiten und den Beweis des Gegenteils anzutreten. Tut er das
nicht, kann darin eine Beweisvereitelung (Vor Art. 150-193 N 18) liegen (BK-
WALTER, Art. 8 ZGB N 353). Jedenfalls kann das Gericht dies bei der Beweis-
wiirdigung als Indiz fiir das Nichtbestehen des Negativums werten (BGer
5A_763/2018 E. 6.3.4; BGE 102 11 165 E.11.2.c).

2.  Rechtlich erhebliche Tatsachen

Beweis kann nur iiber rechtserhebliche Tatsachen abgenommen werden.
Welches die direkt rechtserheblichen Tatsachen sind, ergibt sich aus dem
Tatbestand der anwendbaren Anspruchs- und Einredenormen (vgl. BK-WAaL-
TER, Art. 8 ZGB N 12). Indirekt rechtlich erheblich sind Behauptungen zu /n-
dizien, aufgrund welcher auf das Vorhandensein eines rechtlich relevanten
Tatbestandsmerkmals geschlossen werden kann (BK-KUMMER, Art.8 ZGB
N 93). Indirekt rechtserheblich sind auch jene Tatsachenbehauptungen, wel-
che die Basis einer gesetzlichen Vermutung bilden (dazu Vor Art.150-193
N 18). Welche Anspruchs- und Einredenormen anwendbar sind, ergibt sich
via Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 57) aus dem Streitgegenstand
(Vor Art. 84-90 N 7 ff.).

3.  Streitige Tatsachen

Im Anwendungsbereich der Verhandlungsmaxime sind (vorbehiltlich Art. 153
Abs. 2) nur streitige Tatsachen(behauptungen) beweisbediirftig. Nicht be-
strittene rechtsrelevante Tatsachenbehauptungen gelten als zugestanden und
sind dem Urteil ohne Weiteres zugrunde zu legen (BKZPO-BRONNIMANN,
Art. 150 N1; BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, Kap.7 Rz120). Im
Falle einer ausdriicklichen Anerkennung liegt ein Gestdndnis vor, welches als
qualifiziertes bezeichnet wird, wenn es Zusitze oder Einschrédnkungen enthélt
(BSK ZGB I-LARDELLI/VETTER, Art. 8 N 33a).
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Das sich aus der Verhandlungsmaxime ergebende Erfordernis, dass nur iiber
streitige rechtserhebliche Tatsachen Beweis zu fiihren ist, hat im Anwen-
dungsbereich der Verhandlungsmaxime, zusammen mit der objektiven Be-
weislast, eine Behauptungs- und Bestreitungslast zur Folge, die ihrerseits —
wiederum aufgrund der Verhandlungsmaxime - eine Substantiierungslast
zur Folge haben kann. Vgl. dazu im Einzelnen Art. 152 N 7 ff. Vgl. zu den wei-
teren Voraussetzungen der Beweisabnahme Art. 152 N 3 ff.

II. Ubung und Ortsgebrauch

Ubung und Ortsgebrauch i.S.v. Art.5 Abs.2 ZGB stellen auf einzelne Ge-
schiftszweige oder bestimmte Orte beschrinkte Erscheinungen der Ver-
kehrssitte dar (BK-WoLF, Art. 5 ZGB N 100), d.h. «die den Geschéftsverkehr
beherrschende tatsichliche Ubung» (OErRTMANN, 31f). Die Verkehrssitte
kommt in Betracht zur Auslegung von Rechtsgeschiften, als ausdriicklicher
oder stillschweigender Bestandteil eines Rechtsgeschifts, zur Bestimmung
von Art und Weise, Mass und Zeit der Erfiillung von Verpflichtungen sowie
von Handlungen und Erkldrungen. Statt aufgrund rechtsgeschéftlichen Wil-
lens kann die Verkehrssitte aber auch kraft gesetzlicher Verweisung zur An-
wendung gelangen (zu alledem BK-LIVER, Art. 5 ZGB N 69{f.).

Ubung und Ortsgebrauch sind als Erscheinungen der Verkehrssitte nicht
rechtliche, sondern soziale Normen, damit Tatsachen (BK-WoLF, Art. 5 ZGB
N 102), und - wenn rechtserheblich und bestritten — Gegenstand des Beweises
(BERGER-STEINER, Rz02.12; ZK-MARTI, Art. 5 ZGB N 211 ff.; BSK ZGBI-LAR-
DELLI/VETTER, Art.5 N31). Soweit aber das Gesetz auf Ubung und Orts-
gebrauch verweist, kommt ihnen rechtliche Bedeutung als subsidicdire, mittel-
bare Bundesrechtsquelle zu (BK-WoLF, Art. 5 ZGB N 103). In diesem Fall ist
die Tatsacheneigenschaft von Ubung und Ortsgebrauch keineswegs offenkun-
dig (vgl. BSK ZPO-Guyan, N 7: «stehen zwischen Tatsache und Recht»; a.A.
BGE 94 11 157 E. 4.b; BK-L1VER, Art. 5 ZGB N 103; BERGER-STEINER, Rz 02.12:
Rechtsfrage). Daher stellt Art. 150 Abs. 2 klar, dass Ubung und Ortsgebrauch
auch dann Gegenstand des Beweises sein konnen (Botschaft, 7311).

Sodann stellt Art. 5 Abs. 2 ZGB bei Verweis des Gesetzes auf Ubung und Orts-
gebrauch die Vermutung auf, das bisherige kantonale Recht sei deren Aus-
druck. Dieses kantonale Recht ist von Amtes wegen festzustellen (Art. 57).
Wie bei ausldndischem Recht (N 9f.) kann aber das Gericht in diesem Fall auf
die Mitwirkung der Parteien angewiesen sein, dieses kantonale Recht nach-
zuweisen (vgl. BK-LIVER, Art. 5 ZGB N 104). Der Beweis des Gegenteils, der
vom kantonalen Recht abweichenden Verkehrssitte — einer Tatsache wie-
derum - obliegt dann dem Vermutungsgegner (BK-WALTER, Art. 8 ZGB N 111).
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III. Ausldndisches Recht

Auch auslidndisches Recht ist Recht und muss, wo es Anwendung findet,
durch das Gericht von Amtes wegen abgekldart und angewendet werden
(Art.57). Weil aber die Abkldrung ausldndischen Rechts fiir das Gericht
schwierig sein kann (z.B. wegen unbekannter Sprache, anderer Rechtsquel-
lenlehre, anderen oder unzugénglichen Rechtsquellen), erlaubt ihm Art. 16
Abs. 1 IPRG, dazu die Mitwirkung der Parteien zu verlangen. Bei vermégens-
rechtlichen Anspriichen kann das Gericht sogar den Nachweis des ausléindi-
schen Rechts den Parteien iiberbinden (Art. 16 Abs. 1 3.Satz IPRG). Damit
ist aber nicht ein Beweis i.S.v. Art. 150 ff. ZPO gemeint (Art. 57 N 7; dhnlich
BGE 145111213 E.6.1.2; 138 III 238 E.4.2.3f.: kein Beweis von Tatsachen,
sondern Nachweis des Rechts). Insofern ist Art. 150 Abs. 2 missverstidndlich.
Denn auch wenn das Gericht den Nachweis ausldndischen Rechts gem.
Art.16 Abs.1 IPRG den Parteien iiberbindet, gilt der Grundsatz iura novit
curia (BSK IPRG-MACHLER-ERNE/WOLF-METTIER, Art. 16 N 16; ZK-GIRSBER-
GER/FURRER Art. 16 IPRG N 43). Zwar kann ausldandisches Recht mit den Be-
weismitteln der ZPO, allen voran mit Urkunden und Gutachten, nachgewie-
sen werden. Verschiedene andere Regeln des Beweisrechts finden aber keine
oder nur auf die Abkldrung von Rechtsfragen zugeschnittene Anwendung
(a.A. Botschaft, 7311, wonach der Nachweis auslidndischen Rechts «nach
den Regeln und in den Formen des Beweisverfahrens zu erfolgen» habe). So
gilt etwa der numerus clausus der Beweismittel nicht (Art. 57 N 7). Auch fin-
det die objektive Beweislast keine Anwendung (BSK IPRG-MACHLER-ERNE/
WOLF-METTIER, Art. 16 N 16; ZK-GIRSBERGER/FURRER Art. 16 IPRG N 37 f.):
Bleibt der Inhalt des ausldndischen Rechts nach dem Nachweis durch die Par-
teien unklar, trifft das Gericht eine Pflicht, selber zumutbare Nachforschun-
gen anzustellen (BGE 140 111456 E. 2.3; 121 111 436 E. 5a). Bleibt dann der In-
halt des ausldndischen Rechts immer noch unklar, kommt es zur Anwendung
schweizerischen Rechts als Ersatzrecht (Art. 16 Abs. 2 IPRG; BGE 140 111 456
E.2.3). Schliesslich brauchen die Parteien den Nachweis auslindischen
Rechts auch nicht innerhalb der Novenschranke der Art. 229, 317 und 326 zu
erbringen (BGE 138 III 238 E. 4.2.4; BK-WALTER, Art. 8 ZGB N 112).

Das Gericht hat den Parteien zum Resultat der Abkldrungen zum anwend-
baren Recht spétestens vor der Anwendung dieses Rechts Gehor zu gewéh-
ren und zwar unabhingig davon, ob das Gericht das ausldndische Recht sel-
ber abgeklirt, die Parteimitwirkung verlangt, oder gar den Parteien den
Nachweis des ausldndischen Rechts tiberbiirdet hat (BGE 140 III 456 E. 2.3;
121111436 E. 5a; BK-WALTER, Art. 8 ZGB N 114).



Rechtshilfe zwischen
schweizerischen
Gerichten

Art. 194

Grundsatz 1 Die Gerichte sind gegenseitig zur Rechtshilfe ver-
pflichtet.
2 Sie verkehren direkt miteinander.

Literatur

FrANK, Die Bedeutung des Rechtshilfekonkordats in Zivilsachen, SJZ 1989,
114 ff.; KReN KoSTKIEWICZ/RODRIGUEZ, Internationale Rechtshilfe in Zivil-
sachen, Bern 2013; LOTSCHER-STEIGER/LOTSCHER/MEYER L6PEZ, Rechtshilfe
in Zivilsachen, in: Tschudi/Schindler/Ruch/Jakob/Friesecke (Hrsg.), Die Grenz-
tiberschreitende Zusammenarbeit der Schweiz, Ziirich 2014, 535 ff.; MARKUS,
Rechtshilfe in Zivilsachen, in: Leuenberger/Guy (Hrsg.), Rechtshilfe und Voll-
streckung: Zivilsachen, Kindesentfiihrungen und Konkurs, Bern 2004, 11 ff.;
MaRrKUS/RODRIGUEZ, Neuerungen in der internationalen Rechtshilfe in Zivil-
sachen — neue internationale Gesetzgebung und die Schweiz, in: Breiten-
moser/Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen der internationalen Amts- und
Rechtshilfe, St.Gallen 2009, 101 ff.; NIQUILLE, Praxis der internationalen
Rechtshilfe in Zivilsachen — ausgewéhlte Fragen, in: Breitenmoser/Ehrenzel-
ler (Hrsg.), Aktuelle Fragen der internationalen Amts- und Rechtshilfe, St. Gal-
len 2009, 163 ff.
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I. Normzweck

Jedes Gericht hat einen bestimmten territorialen Zustindigkeitsbereich
(Gerichtssprengel), der je nach kantonaler Organisation z.B. einen bestimm-
ten Gerichtsbezirk oder das gesamte Kantonsgebiet umfasst. Die Hoheits-
befugnisse eines Gerichts sind rdumlich auf den Gerichtssprengel begrenzt.
Ein Gericht kann folglich Prozesshandlungen als hoheitliche Akte (z.B. Zustel-
lungen, Beweiserhebungen, Hilfe bei der Vollstreckung; s. VoLKEN, Kap. 1
Rz 2 und FN 3; Art. 195 N 3) nur innerhalb dieses Gebiets vornehmen. Sind in
einem Verfahren Prozesshandlungen ausserhalb des eigenen Gerichtsspren-
gels vorzunehmen, weil z.B. am Verfahren beteiligte Personen ausserhalb
des Gerichtssprengels wohnen oder sich dort Beweismittel befinden, bendtigt
das mit dem Verfahren befasste Gericht (Prozessgericht) die aktive Unterstiit-
zung durch ein anderes Gericht (Rechtshilfegericht) oder aber eine Ermdichti-
gung fir die selbstindige Vornahme der betreffenden Prozesshandlungen.
Ohne eine entsprechende Ermichtigung verletzt das Prozessgericht mit sei-
nem Handeln fremde Hoheits- bzw. Souverénitétsrechte (zum Ganzen GROLI-
MUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 19 Rz 1f.; Botschaft, 7327; VoL-
KEN, Kap.1 Rz 1f.). Die aktive Unterstiitzung des Prozessgerichts durch ein
anderes Gericht bildet die klassische Rechtshilfe (Rechtshilfe i.e.S.; vgl. VoL-
KEN, Kap.1 Rz3). Unter einen weiter gefassten Begriff der Rechtshilfe
(Rechtshilfe i.w.S.) fillt gem. der Systematik des 11. Titels auch die Erméchti-
gung zur selbstindigen Vornahme von Prozesshandlungen ausserhalb des
eigenen Gerichtssprengels, d.h. die Erméchtigung zur Selbsthilfe (s. GRoLI-
MUND, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund, § 19 Rz 2. Ob hier die gesetzliche
Systematik gelungen ist, ist in Frage zu stellen. Nach BK ZPO-MARrkus,
Art.194 N 3, Brunner/Gasser/Schwander-RobRrRIGUEZ, Art.194 Rz 3, sowie
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger-BREITENMOSER/WEYENETH,
Art.194 N6f., 26, Art. 195 N1, 15 fillt denn auch nur die Rechtshilfe i.e.S.
und nicht auch die Erméchtigung zur Selbsthilfe in Art. 195 unter den Begriff
der Rechtshilfe, vgl. aber auch VorLKEN, Kap. 1 Rz 28).

Art. 194-196 regeln die Rechtshilfe bez. einer Prozesshandlung in einem an-
deren Gerichtssprengel desselben Kantons (innerkantonale Rechtshilfe) so-
wie bez. einer Prozesshandlung in einem anderen Kanton (interkantonale
Rechtshilfe; das Konkordat iiber die Gewdhrung gegenseitiger Rechtshilfe in
Zivilsachen vom 26.4., 8./9.11.1974 [AS 1976, 1 {f.; dazu FRANK, passim], das
die interkantonale Rechtshilfe regelt, wurde mit dem Inkrafttreten der ZPO ge-
genstandslos) und damit die innerkantonale bzw. interkantonale Kooperation.
Fiir die Vornahme von Prozesshandlungen ausserhalb des eigenen Gerichts-
sprengels werden dem Gericht einerseits die «Selbsthilfe» (Art. 195), anderer-
seits der klassische Rechtshilfeweg (Art. 196) zur Verfiigung gestellt. Das Ge-
richt kann zwischen diesen beiden Wegen, die eine unkomplizierte Vornahme
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von Prozesshandlungen ausserhalb des Sprengels des Prozessgerichts erlau-
ben, frei wiahlen (zum Ganzen Botschaft, 7327; Bericht zum Vorentwurf, 92;
vgl. VoLKEN, Kap. 1 Rz 27 ff.). Nicht geregelt wird in Art. 194-196 die Rechts-
hilfe in Bezug auf Prozesshandlungen in einem anderen Staat (internationale
Rechtshilfe; dazu Brunner/Gasser/Schwander-RopriGUEZ, Art. 194 Rz 26 ff;
MARKUS/RoDRIGUEZ, 101ff.; BKZPO-MARKUS, Art.194 N6; KREN KosT-
KIEWICZ/RODRIGUEZ, passim; LOTSCHER-STEIGER/LOTSCHER/MEYER LOPEZ,
passim; zur Anwendbarkeit der ZPO im Verfahren fiir die Erledigung des inter-
nationalen Rechtshilfegesuchs BGE 14211 116 E. 3.3 =Pra 82/2016; s. Art. 335
Rz 6).

Art. 194 verankert den Grundsatz der gegenseitigen Pflicht zur Rechtshilfe
(Abs. 1; Rechtshilfe i.e.S., vgl. N1; s. BGer 5A_384/2014 E.4.1). Die gegen-
seitige Rechtshilfepflicht dient — wie die Selbsthilfe (vgl. N 1) — einer wirkungs-
vollen Ausiibung der Zivilrechtspflege (z.B. soll eine Beweisabnahme nicht
daran scheitern, dass der einzuvernehmende Zeuge ausserhalb des Gerichts-
sprengels des Prozessgerichts wohnt) und damit der Gewihrleistung eines
effektiven Rechtsschutzes (zum Anspruch auf einen effektiven Rechtsschutz
ausfiihrlich KoFMEL EHRENZELLER, 348 ff.) sowie letztlich der Gerechtigkeit
(vgl. VoLKEN, Kap.1 Rz 3). Geht es um die Rechtshilfe zugunsten eines Ge-
richts eines anderen Kantons, bedeutet die in Abs. 1 verankerte Pflicht zur ge-
genseitigen Rechtshilfe eine Konkretisierung von Art. 44 Abs.2 BV, der die
Kantone verpflichtet, einander unter anderem Rechtshilfe zu leisten (dazu Eh-
renzeller/Schindler/Schweizer/Vallender-SCHWEIZER, Art. 44 N 36, 6; Sutter-
Somm/Hasenbdéhler/Leuenberger-BREITENMOSER/WEYENETH, Art. 194 N 10,
20). Die Kooperation im Bereich der Vollstreckung (s. Art. 195 N 3) wurde im
inzwischen aufgehobenen Art.122 Abs.3 BV («Rechtskriftige Zivilurteile
sind in der ganzen Schweiz vollstreckbar») geregelt und ergibt sich nun aus
Art. 335 ff., insh. Art. 339.

II. Gegenseitige Rechtshilfepflicht (Abs. 1)

Die gegenseitige Rechtshilfepflicht nach Abs. 1 bedeutet, dass das ersuchte
Gericht (Art. 196 N 4) verpflichtet ist, die im Rechtshilfegesuch (Art. 196) ge-
nannte Prozesshandlung (Art. 195 N 3) stellvertretend (requisitorisch) fiir das
ersuchende Gericht (Art. 196 N 4) vorzunehmen (s. GROLIMUND, in: Staehelin/
Staehelin/Grolimund, § 19 Rz4; zur Pflicht, das Ergebnis der Prozesshand-
lung mitzuteilen, Art. 196 N 6). Das ersuchte Gericht kann nicht unter Hinweis
auf die Moglichkeit des ersuchenden Gerichts, die Prozesshandlung selber
vornehmen zu konnen (Art. 195), die Rechtshilfe verweigern (zur generellen
Ermiéchtigung zur Selbsthilfe Art. 195 N 1). Die Gerichte (vgl. N 5) leisten ein-
ander gegenseitig Rechtshilfe.
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Zur Rechtshilfe verpflichtet sind sédmtliche erst- und zweitinstanzlichen Ge-
richte eines Kantons als schweizerische Gerichte (s. Uberschrift des 11. Ti-
tels; das BGer ist nicht Gegenstand der ZPO, Art. 1). Die Rechtshilfepflicht
kann gegeniiber einem Gericht desselben Kantons oder eines anderen
Kantons bestehen (zur Rechtshilfepflicht gegeniiber einem Schiedsgericht s.
Art. 375).

III. Direkte Korrespondenz zwischen den Gerichten (Abs. 2)

Die mit einer Rechtshilfe befassten Gerichte verkehren direkt miteinander
(Abs. 2), d.h. sie konnen ohne Mitwirkung einer weiteren Behérde miteinan-
der korrespondieren (direkter Geschiftsverkehr; Bericht zum Vorentwurf,
93; BK ZPO-MARKUS, Art. 194 N 9). Fiir die Ermittlung der ortlich zustdndigen
schweizerischen Gerichte s. «www.elorge.admin.ch> (dazu Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger-BREITENMOSER/WEYENETH, Art. 194 N 45).

Art. 195

Direkte Prozess- Jedes Gericht kann die erforderlichen Prozesshand-
h.a"dlungs" in lungen auch in einem anderen Kanton direkt und sel-
einem andern . .

Kanton ber vornehmen; es kann inshesondere Sitzungen ab-

halten und Beweis erheben.

Literatur

Vgl. die Literaturhinweise zu Art. 194.

I. Normzweck

In Art. 195 wird die Selbsthilfe als ein Weg fiir die Vornahme von Prozesshand-
lungen ausserhalb des eigenen Gerichtssprengels verankert (Art. 194 N 2). Die
Ermiéchtigung zur Selbsthilfe fillt unter die Rechtshilfe i.w.S. (Art. 194 N 1).
Mit Art. 195 ermiichtigt der Bundesgesetzgeber die Gerichte eines Kantons
generell, Prozesshandlungen in einem anderen Kanton sowie — a maiore ad
minus - in einem anderen Gerichtssprengel desselben Kantons vorzunehmen
(s. Botschaft, 7327; zur Notwendigkeit einer Erméchtigung Art. 194 N 1). Eine
entsprechende Erméchtigung im Einzelfall ist nicht erforderlich. Die Schweiz
istinsofern ein einheitlicher Gerichtsraum (Botschaft, 7327).

II. Begriff der Selbsthilfe

Die in Art. 195 geregelte Selbsthilfe bedeutet, dass ein mit einem Verfahren
befasstes Gericht (Prozessgericht) die erforderlichen Prozesshandlungen (vgl.
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dnderung vor Aktenschluss einzig mit den gesetzlich vorgesehenen Verfah-
rensschritten erfolgen konne (HGer ZH, ZR 2017 Nr. 52). Nach Einreichung
der Klage bei Gericht kann demgemiss deren Anderung je nach Ausgestal-
tung des Verfahrens nur mit dem zweiten Schriftenwechsel (Art. 225), an der
Instruktionsverhandlung (Art.226) oder zu Beginn der Hauptverhandlung
(Art. 228 Abs. 1) vorgenommen werden (vgl. hierzu Art. 229 N 3). Eine vor-
gidngige Klagednderung durch separate Eingabe ist dagegen geméss dem
Handelsgericht Ziirich mit einem geordneten Verfahrensablauf nicht verein-
bar. Im Weiteren hielt das Handelsgericht Ziirich fest, dass es sich bei der
Neueinreichung der Klage nach Art. 63 nicht um einen gesetzlich vorgesehe-
nen Verfahrensschritt handle. Eine Klagednderung zusammen mit der nach
Art. 63 neu eingereichten Klage sei nicht méglich (HGer ZH, ZR 2017 Nr. 52
unter Verweis auf BGE 141 III 481; krit. hierzu Soco, Rechtshéngigkeit, 31f.).

Die geéinderte Klage wird nach Eingang der Gegenpartei zur Ausserung zuge-
stellt. Geméss der Rechtsprechung des Bundesgerichts geniigt dabei eine
blosse Zustellung zur Kenntnisnahme den Anforderungen an das rechtliche
Gehor nicht. Das Gericht hat der Gegenpartei vielmehr eine Frist zur Stel-
lungnahme zu setzen (BGE 142 11148 E. 4.1.2 = Pra 2017, Nr. 4, 34, 39).

3. Kapitel:
Hauptverhandlung

Art. 228

Erste Parteivortrige ! Nach der Eroffnung der Hauptverhandlung stellen die
Parteien ihre Antriige und begriinden sie.
2 Das Gericht gibt ihnen Gelegenheit zu Replik und
Duplik.

Literatur

Vgl. die Literaturhinweise zu Art. 219 und 227.

Das ordentliche Verfahren kennt grundsiitzlich einen einfachen Schriften-
wechsel (Klage und Klageantwort, Art. 220 und 222). Ein zweiter Schriften-
wechsel wird nur angeordnet, wenn die Verhéltnisse es erfordern (Art. 225);
er soll die Ausnahme bleiben (Botschaft, 7340). Nach dem ersten — oder einem
allfdlligen zweiten — Schriftenwechsel kann zur Vorbereitung und Verein-
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fachung der Hauptverhandlung, zur Durchfiihrung von Vergleichsverhand-
lungen usw. eine Instruktionsverhandlung stattfinden (s. Art. 226 N 4).

2 Nach der Durchfiihrung des einfachen oder doppelten Schriftenwechsels und
einer allfdlligen Instruktionsverhandlung liddt das Gericht zur Hauptver-
handlung vor (Botschaft, 7340). Vor allem bei einfachen oder bei nicht beson-
ders komplexen, aber dringlichen Féllen, bietet sich an, die Hauptverhand-
lung bereits nach dem einfachen Schriftenwechsel durchzufiihren.

3 Die Parteien konnen auf die Durchfiihrung der Hauptverhandlung verzichten
(Art. 233). Dies mag einerseits vor allem bei komplexen Verfahren angezeigt
sein, in denen sich die Sache miindlich nicht gut darstellen ldsst bzw. die Par-
teien zum Schluss kommen, in den Rechtsschriften den Fall vollstindig dar-
gelegt zu haben. Allerdings bote die Hauptverhandlung den Parteien bzw.
ihren Vertretern die Moglichkeit, vor dem Gericht nochmals ihre Hauptstand-
punkte hervorzuheben. Andererseits wird regelmissig auf die Hauptver-
handlung verzichtet, falls der Aktenschluss zuvor bereits eingetreten ist (vgl.
Art.229 N 3). In den Parteivortrigen an der Hauptverhandlung lédsst sich
dann grundsétzlich nur wiederholen, was in den bisherigen Eingaben bereits
vorgetragen wurde. Sachverhaltserginzende Vorbringen sind nur sehr
beschrinkt unter den Voraussetzungen von Art. 229 mdoglich (vgl. Art.229
N71f).

4 Die Hauptverhandlung umfasst nach der Vorstellung des Gesetzes miindliche
Parteivortrige der Parteien (Art.228), die Beweisabnahme (Art.231) und
die Schlussvortrige der Parteien (Art.232). Sofern der Aktenschluss noch
nicht eingetreten ist und die Parteien den Sachverhalt oder Beweismittel er-
gidnzen wollen, haben sie dies gemiss der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts in Tatsachenvortrigen vor den miindlichen Parteivortrdgen anzu-
bringen (vgl. Art. 229 N 17). In komplexen Féllen wird die Hauptverhandlung
daher mehrere Tage beanspruchen, wobei diese Tage iiber Wochen oder Mo-
nate verteilt sein konnen, wenn zahlreiche Beweise abzunehmen sind. Wird
die Beweisabnahme an eines oder mehrere Mitglieder des Gerichtes delegiert
(Art. 155 Abs. 1), so findet sie technisch wohl in einer Instruktionsverhand-
lung statt (so die Praxis des HGer ZH; vgl. auch CR CPC-Tappy, Art. 228 N7,
der alternativ die Qualifikation als Verhandlung sui generis in Erwéigung
zieht). Verzichten die Parteien auf die Hauptverhandlung, sollte dies i.d.R.
nicht auch als Verzicht auf die Beweisabnahme und Schlussvortrige interpre-
tiert werden, sondern nur als Verzicht auf die Parteivortrige gem. Art. 228
(vgl. Art. 233 N 4).

5 An der Hauptverhandlung haben die Parteien je zwei Parteivortrige sowie
einen allfillig vorgelagerten Tatsachenvortrag. Grundsétzlich kann die kla-
gende Partei im ordentlichen Verfahren somit davon ausgehen, dass sie sich
nach vorausgegangenen Schriftenwechseln und Instruktionsverhandlung im
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nachfolgenden Hauptverfahren nochmals zur Sache dussern kann, wenn
auch der Umfang der zuldssigen Vorbringen stark davon abhéngt, ob der Ak-
tenschluss bereits eingetreten ist. Doch kann sich die klagende Partei nicht
darauf verlassen. Bei versdumter Klageantwort und ungenutzt abgelaufener
Nachfrist zu deren Einreichung trifft das Gericht einen Endentscheid, sofern
es die Angelegenheit als spruchreif erachtet (Art.223). Geméss der Recht-
sprechung des Bundesgerichts muss der klagenden Partei vorgéingig nicht
nochmals Gelegenheit zur Ausserung gegeben werden, selbst wenn das Ge-
richt zu ihren Ungunsten entscheidet (s. Art. 229 N 5).

Das Gesetz bezeichnet die zweiten Vortrige an der Hauptverhandlung un-
gliicklich als Replik und Duplik. In Wahrheit handelt es sich dabei um die
dritte oder vierte Ausserungsmoglichkeit der Parteien, die stets nach dem Ak-
tenschluss stattfindet. In der Praxis werden regelmissig die Eingaben im
Rahmen des zweiten Schriftenwechsels (Art. 225) Replik und Duplik genannt.

Es stellt sich die Frage, ob die zweiten Vortrige an der Hauptverhandlung
entfallen, wenn eine Partei auf ihren ersten Parteivortrag verzichtet. Dies
gilt sicher nicht fiir den ersten Parteivortrag der beklagten Partei, wenn die
klagende Partei auf ihren ersten Parteivortrag verzichtet; die beklagte Partei
hat auch in diesem Fall Anspruch darauf, sich nochmals zu dussern. Hin-
gegen besteht eigentlich kein Anlass fiir eine miindliche Replik, wenn die be-
klagte Partei auf ihren ersten miindlichen Vortrag verzichtet, zumal sich die
klagende Partei schon mindestens zweimal umfassend dussern konnte. Das-
selbe gilt hinsichtlich der Duplik, wenn die klagende Partei von der Replik kei-
nen Gebrauch macht (ebenso BK ZPO-KiLL1ias, Art. 228 N 12; Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger-LEUENBERGER, Art. 228 N 9).

Replik und Duplik in der Hauptverhandlung sind per definitionem Stellung-
nahmen zu den Vorbringen in den vorausgegangenen Parteivortrigen und
setzen demnach solche voraus. Anders als in Art.232 Abs.1 gewihrt der
Wortlaut von Art. 228 einer Partei nicht ein unbedingtes Recht zu zwei miind-
lichen Parteivortrigen, unabhéngig davon, ob sich die Gegenpartei an der
Hauptverhandlung zweimal, einmal oder gar nicht dussert, sondern eben
nur das Recht zu replizieren bzw. duplizieren, also auf einen vorangegan-
genen miindlichen Vortrag zu reagieren (vgl. auch CR CPC-Tappy, Art. 228
N 17). Allerdings ist nicht recht einzusehen, weshalb die Parteien nur bei den
Schlussvortriagen ein Recht auf zwei miindliche Vortrige haben sollen, unab-
héngig davon, ob die Gegenpartei von ihrem entsprechenden Recht Gebrauch
macht. Dies spricht dafiir, auch Art.228 Abs. 2 grossziigig auszulegen. Zur
Abgabe von Plidoyernotizen vgl. Art. 232 N 2f.

Nach den Parteivortrigen nimmt das Gericht die Beweise ab (Art. 231). Dies
setzt gem. Art. 154 den Erlass einer Beweisverfiigung voraus, welche «ins-
besondere die zugelassenen Beweismittel bezeichnet» und bestimmt, «wel-
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cher Partei zu welchen Tatsachen der Haupt- oder der Gegenbeweis obliegt».
Wie MEIER zu Recht festhiilt, ist das Erstellen einer solchen Beweisverfiigung
zeitaufwindig (MEIER, ZPR, 342); in komplexen Fillen kann sie Wochen oder
Monate beanspruchen. Eine direkte Beweisabnahme im Anschluss an die
Parteivortrige (also am selben Termin) ist daher i.d.R. nur méglich, wenn die
Beweisverfiigung bereits vor der Hauptverhandlung erlassen (oder zumin-
dest vorbereitet) wurde. Andernfalls muss die Hauptverhandlung unterbro-
chen werden.

Nach der Beweisabnahme dussern sich die Parteien zum Beweisergebnis und
zur Sache, wobei erneut je zwei miindliche Vortréige (dort entsprechend der
Chronologie der Hauptverhandlung «Schlussvortriage» genannt) zugelassen
sind (Art. 232 Abs. 1). Es steht den Parteien frei, auf die miindlichen Schluss-
vortrige zu verzichten und stattdessen dem Gericht zu beantragen, Frist zur
schriftlichen Stellungnahme zum Beweisergebnis anzusetzen (Art.232
Abs. 2). Auch dies wird sich vor allem bei umfangreichen oder technisch kom-
plizierten Verfahren aufdringen, insh. dann, wenn zu Expertisen Stellung zu
nehmen ist.

Ist eine Partei an der Hauptverhandlung sdumig, so entscheidet das Gericht -
sofern es die Beweise nicht von Amtes wegen zu erheben hat (Art. 153) — auf-
grund der nach Massgabe des Gesetzes eingereichten Eingaben sowie den
Ausfiihrungen der erschienenen Partei (Art. 234 Abs. 1).

Vgl. zum Novenrecht und zur Klageinderung in der Hauptverhandlung die
Kommentare zu Art. 229 und 230. Zum grundsétzlichen Recht einer Partei,
sich zu jeder dem Gericht eingereichten Stellungnahme zu dussern, falls sie
ihre Ausserungen umgehend einreicht, vgl. Art. 232 N 8f.

Art. 229

Neue Tatsachen 1 In der Hauptverhandlung werden neue Tatsachen
und Beweismittel und Beweismittel nur noch beriicksichtigt, wenn sie
ohne Verzug vorgebracht werden und:

a. erst nach Abschluss des Schriftenwechsels oder
nach der letzten Instruktionsverhandlung ent-
standen sind (echte Noven); oder

b. bereits vor Abschluss des Schriftenwechsels oder
vor der letzten Instruktionsverhandlung vorhan-
den waren, aber trotz zumutbarer Sorgfalt nicht
vorher vorgebracht werden konnten (unechte
Noven).
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Materialien

Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Internationale Pri-
vatrecht (12.Kapitel: Internationale Schiedsgerichtsbarkeit), 24.10.2018,
BBI 2018, 7163 (zit. Botschaft IPRG Schiedsgerichtsbharkeit).

I.  Stellenwert der Schiedsgerichtsbarkeit

Private Schiedsgerichtsharkeit hat in der Schweiz eine lange Tradition. Sie
wird heute als Selbstverstindlichkeit wahrgenommen. Allerdings ist es bei
genauerer Betrachtung iiberraschend, dass einem Papier mit der Unter-
schrift einer oder mehrerer Privatpersonen (die nicht einmal unbedingt hand-
lungsfihig sein miissen, s. Art. 367 N 5) die gleiche Wirkung zukommen soll
wie einem Urteil eines staatlichen Gerichts (Art. 387). Zusédtzlich mag erstau-
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nen, dass diese Privatpersonen einem bloss sehr lose gestrickten Regime un-
terstellt sind, das lediglich 47 Artikel umfasst und damit erheblich weniger als
das Regime, dem sich staatliche Gerichte zu unterziehen haben.

Schiedsverfahren sind also Sonderfille, die innerhalb der ZPO aus dem Rah-
men fallen und deshalb zu Recht in einem eigenen 3. Teil geregelt sind. Dieser
3.Teil ist insofern neu, als es (analog zum grossten Teil der ZPO) die erste
bundesrechtliche Regelung der Binnenschiedsgerichtsbarkeit darstellt. Er
beruht inhaltlich aber auf den bewéhrten Regeln des bisherigen Konkordats
vom 27.3.1969 iiber die Schiedsgerichtsbarkeit (Konkordat, KSG) sowie des
12.Kap. des IPRG iiber die Internationale Schiedsgerichtsbarkeit und nicht
zuletzt einer Fiille von Lehre und Rspr.,, namentlich zur internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, von denen der letzteren in der Schweiz ein besonde-
rer Stellenwert zukommt.

II. Zur Schiedsgerichtsbarkeit im Allgemeinen
1.  Der Begriff der Schiedsgerichtsbarkeit

Schiedsgerichte sind auf einer Willenserkldrung der Parteien beruhende, von
privaten oder 6ffentlichen Rechtssubjekten eingesetzte Privatgerichte, wel-
che der Erledigung von Zivilrechtsstreitigkeiten dienen. Als Schiedsgericht
gilt somit ein «Spruchkorper, der durch die Parteien anstelle der normaler-
weise zustdndigen staatlichen Gerichte zur verbindlichen Streitentscheidung
eingesetzt wurde» (BGer 4P.114/2006 E. 4.1; BGE 1251 389 E. 4a). Ihre Auto-
ritdt und Kompetenzen verdanken sie der lex loci arbitri, also dem staatlichen
Recht am Sitz des Schiedsgerichts, welches unter gewissen Voraussetzungen
Schiedsurteile staatlichen Urteilen gleichstellt und somit vollstreckbar wer-
den ldsst. Die Schiedsrichter iibernehmen dabei die Aufgabe, die ihnen die
Parteien libertragen haben, nicht als Vertreter des Staats, sondern als Privat-
personen (BERGER/KELLERHALS, Rz 7).

Die Autoritéit der Schiedsrichter beruht auf einer Schiedsvereinbarung der
Parteien. «Unter einer Schiedsvereinbarung ist eine Ubereinkunft zu verste-
hen, mit der sich zwei oder mehrere bestimmte oder bestimmbare Parteien
einigen, eine oder mehrere, bestehende oder kiinftige Streitigkeiten verbind-
lich unter Ausschluss der urspriinglichen staatlichen Gerichtsbarkeit einem
Schiedsgericht nach Massgabe einer unmittelbar oder mittelbar bestimmten
rechtlichen Ordnung zu unterstellen» (BGE 140 III 367 E. 2.2.2 m.w.N.).

2.  Vor- und Nachteile der Schiedsgerichtsbarkeit

Schiedsgerichte haben sowohl Vor- als auch Nachteile. Die Parteien miissen
sich deshalb bereits bei Vertragsschluss Gedanken machen, ob das Beiziehen
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Wird ein Ablehnungsgrund nach Abs. 1 lit.c erst nach Erlass des Schluss- 12
schiedsspruches entdeckt, steht kiinftig das Rechtsmittel der Revision zu Ver-
fligung (Art. 396 Abs. 1 lit. d revZPO; vgl. auch BGer 4A_318/2020 E. 4.2 [zur
Publ. vorgesehen]).

Art. 370

Abberufung 1 Jedes Mitglied des Schiedsgerichts kann durch
schriftliche Vereinbarung der Parteien abberufen
werden.

2 Ist ein Mitglied des Schiedsgerichts ausser Stande,
seine Aufgaben innert niitzlicher Frist oder mit ge-
horiger Sorgfalt zu erfiillen und haben die Parteien
nichts anderes vereinbart, so kann auf Antrag einer
Partei die von den Parteien bezeichnete Stelle oder,
wenn keine solche bezeichnet wurde, das nach
Artikel 356 Absatz 2 zustéiindige staatliche Gericht
dieses Mitglied absetzen.

3 Fiir die Anfechtung eines solchen Entscheides gilt
Artikel 369 Absatz 5.

Literatur

Vgl. die Literaturhinweise bei den Vorbem. zu Art. 353-399.

I.  Abberufung durch Parteivereinbarung (Abs. 1)

Abs. 1 entspricht Art. 22 Abs. 1 KSG. Entsprechend dem Primat der Parteiauto- 1
nomie in der Schiedsgerichtsbarkeit konnen die Parteien durch gemeinsame
Vereinbarung einen oder auch alle Schiedsrichter jederzeit und vorausset-
zungslos abberufen. Dies gilt auch dann, wenn der betreffende Schiedsrichter
nicht von einer Partei, sondern von einer dritten Stelle oder dem staatlichen
Gericht als juge d’appui ernannt worden ist (GASSER/R1CKLI, Art. 371N 1).

Die Vereinbarung der Parteien zur gemeinsamen Abberufung hat in Schrift- 2
form zu erfolgen, soweit die Parteien in der Schiedsvereinbarung nichts An-
deres vorgesehen haben. Anders als bei der Schiedsvereinbarung (Art. 358)

sind also die Unterschriften beider Parteien erforderlich (Art. 13 OR; relati-
vierend, wonach die Parteien auch eine andere Form, die Nachweis durch

Text i.S.v. Art. 358 ermoglicht, vereinbaren konnen: BK ZPO-GABRIEL/BUHR,

Art. 370 N 11 m.w.H.).
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3 Allfallige Anspriiche des Schiedsrichters auf Entschidigung wegen Kiindi-
gung zur Unzeit (analog Art. 404 Abs. 2 OR) bleiben vorbehalten.

4 Die Parteien konnen die Abberufungsbefugnis auch einer dritten Stelle,
insh. — iiber die Wahl einer Schiedsordnung - einer Schiedsinstitution, {iber-
tragen.

II. Abberufung (Absetzung) durch Gericht (Abs. 2)

5  Abs.2 fasst die Abberufung nach Art. 22 Abs. 2 KSG und die Rechtsverzige-
rungsbeschwerde nach Art.17 KSG in einer Bestimmung zusammen (Bot-
schaft, 7397). Das Antragsrecht war unter dem alten Recht wohl zwingend
(BSK ZPO-HABEGGER, Art. 370 N9). Mit der Revision des 12.Kap.IPRG von
2020 wurde Abs. 2 um einen Hinweis auf eine abweichende Vereinbarung der
Parteien ergénzt («. .. und haben die Parteien nichts anderes vereinbart, . . .»).

6 Die Terminologie ist in der deutschen und der franz. Fassung nicht ganz kon-
sequent. Art. 370 regelt geméss Marginale die Abberufung (révocation). Im
Falle von Abs. 2 verwendet das Gesetz demgegeniiber den traditionellen Be-
griff der Absetzung (destitution) im Unterschied zur Abberufung durch die
Parteien gemiss Abs. 1 (dhnlich schon Art. 22 Abs. 2 KSG, wo unter dem Mar-
ginal «Abberufung» auch der «Amtsentzug» geregelt war; die ital. Fassung
verwendet demgegeniiber einheitlich den Begriff destituzione). Zur Vermei-
dung von Verwechslungen wird im Folgenden der Begriff der Absetzung ver-
wendet.

7 Voraussetzung fiir eine Absetzung ist die Unfihigkeit eines Mitglieds des
Schiedsgerichts, entweder «innert niitzlicher Frist» seinem Amt nachzukom-
men oder dies mit der «gehorigen Sorgfalt» zu tun. An Letzterem fehlt es v.a.
bei gravierenden Pflichtverletzungen (Brunner/Gasser/Schwander-SCHWAN-
DER, Art. 370 N6). Die Parteien konnen weitere Absetzungsgriinde verein-
baren (BERGER/KELLERHALS, Rz927). Auffallend ist, dass nur von Unféhig-
keit, nicht aber von Unwillen die Rede ist. In der Praxis sind Félle von
Unwillen héiufiger. Zeit hat man immer; die Frage ist, wie sie alloziert wird.
Hier helfen Abmahnungen manchmal, die Priorititen neu zu ordnen. Es
kommt auch immer wieder vor, dass ein Schiedsrichter die weitere Teilnahme
am Verfahren konsequent verweigert, sobald er merkt, dass sich die anderen
Schiedsrichter gegen die Partei wenden, die ihn ernannt hat. Auch in solchen
Féllen der Boykottierung von Beratungen und Abstimmungen muss in extre-
mis eine Absetzung méglich sein (gl.M. BSK ZPO-HABEGGER, Art. 370 N 16a
m.w.Nw.). Es handelt sich dabei zumindest um Félle psychologischer Unfiihig-
keit. Allerdings kann das Schiedsverfahren notfalls auch ohne aktive Teil-
nahme eines solchen Mitglieds weitergefiihrt werden (Art. 382 Abs. 2-4).
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Antragsberechtigt sind nur die Parteien (je einzeln). Die iibrigen Mitglieder
des Schiedsgerichts konnen somit nicht gegen ein sdumiges Mitglied, nament-
lich gegen einen iiberlasteten Prisidenten, vorgehen. Das betroffene Mitglied
ist vor dem Entscheid anzuhoren.

Eine Absetzung setzt weder eine Abmahnung noch ein Verschulden voraus (s.
aber BSK ZPO-HABEGGER, Art. 370 N 10: vorgidngige Abmahnung durch Par-
teien oder die anderen Schiedsrichter erforderlich). Wegen der dadurch ver-
ursachten Verzégerungen und damit auch Kosten muss eine Absetzung aber
eine extreme Ausnahme bleiben. In der Regel erfolgt zunéchst eine Abmah-
nung (TPI GE, 8.2.2016, bei THORENS-ALADJEM, 5401f., 541).

Abs. 2 setzt keine Frist zur Stellung des Absetzungsbegehrens. Die Einfiih-
rung einer Frist ist im Rahmen der Revision des 12. Kap. erwogen, vom Par-
lament aber angesichts der Unklarheit des Beginns des Fristenlaufs verwor-
fen worden (Botschaft IPRG Schiedsgerichtsbarkeit, 7196; Amtl. Bull. StR
11.3.2020, 44). Allerdings ist auch hier das Gebot von Treu und Glauben zu
beachten, so dass ein iiberméssiges Zuwarten zu einer Verwirkung fiihren
kann (s.a. BSK ZPO-HABEGGER, Art. 370 N 13 m.w.Nw.). Bei Rechtsverzioge-
rung kann das Begehren so lange gestellt werden, als eine bestehende Rechts-
verzogerung noch andauert, bzw. damit gerechnet werden muss, dass es zu
Rechtsverzogerungen kommt. Es geniigt, wenn aufgrund objektiver Hinweise
eindeutig absehbar ist, dass der Schiedsrichter nicht in der Lage sein wird,
rechtzeitig titig zu werden, insb. innert einer vorgesehenen oder angemesse-
nen Frist den Schiedsspruch zu erlassen; die Parteien miissen nicht warten,
bis eine absehbare Verzogerung auch wirklich eingetreten ist. Bei fehlender
Sorgfalt muss unverziiglich nach Feststellung der Unsorgfalt ein Begehren
gestellt werden, ansonsten der Anspruch auf Absetzung grundsitzlich als
verwirkt gilt (ihnlich BERGER/KELLERHALS, Rz 829). Dabei sollte die Frist von
30 Tagen gem. Art. 369 Abs. 2 auch hier analog angewendet werden (dazu
Art. 367 N 18).

Die Kosten des Absetzungsverfahrens konnen dem Schiedsrichter auferlegt
werden (RUEDE/HADENFELDT, 168).
III. Anfechtung eines Abberufungsentscheids (Abs. 3)

Abs. 3 verweist auf die Regelung fiir das Ablehnungsverfahren (Art.369
Abs. 5). Ein direktes Rechtsmittel gegen den Abberufungsentscheid ist somit
nicht gegeben.
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IV.  Wirkung der Abberufung

Ein abgesetzter Schiedsrichter ist nach Art.371 zu ersetzen, ausser die
Schiedsvereinbarung fillt (ausnahmsweise) mit der Absetzung dahin
(Art. 357 N 29).

Wird ein Schiedsrichter abgesetzt, so kann er den Parteien fiir den dadurch
verursachten Schaden haftbar werden (s. Art. 364 N 11f.).

Art. 371

Ersetzung eines 1 Ist ein Mitglied des Schiedsgerichts zu ersetzen, so

g"::‘?;z’::e‘::;‘ts gilt das gleiche Verfahren wie fiir seine Ernennung,
sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben
oder vereinbaren.

2 Kann es nicht auf diese Weise ersetzt werden, so wird
das neue Mitglied durch das nach Artikel 356
Absatz 2 zustindige staatliche Gericht ernannt, es sei
denn, die Schiedsvereinbarung schliesse diese Mog-
lichkeit aus oder falle nach Ausscheiden eines Mit-
glieds des Schiedsgerichts dahin.

3 Kénnen sich die Parteien nicht dariiber einigen, wel-
che Prozesshandlungen, an denen das ersetzte Mit-
glied mitgewirkt hat, zu wiederholen sind, so ent-
scheidet das neu konstituierte Schiedsgericht.

4 Wiihrend der Dauer des Ersetzungsverfahrens steht
die Frist, innert der das Schiedsgericht seinen
Schiedsspruch zu fillen hat, nicht still.

Literatur

Vgl. die Literaturhinweise bei den Vorbem. zu Art. 353-399.

I.  Voraussetzungen einer Ersatzernennung

Auslosende Sachverhalte konnen insb. sein: Verzicht auf Annahme eines
Schiedsrichtermandates, Tod, erfolgreiche Ablehnung, Abberufung, Abset-
zung oder Riicktritt eines Mitglieds (bzw. mehrerer Mitglieder) des Schieds-
gerichts, bzw. Ablehnung des gesamten Schiedsgerichts (Art. 368). Strittig ist,
ob eine Ersatzernennung eines Parteischiedsrichters auch bei einem Riick-
tritt ohne wichtigen Grund zu erfolgen hat oder ob die verbleibenden Schieds-
richter das Verfahren allein fortfithren konnen (analog Art. 382 Abs. 2; s. dazu
Art. 364 N 19f1)).
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central/Collin, Slg. 1979, 3423 Rz 6) - zumindest fiir den Fall, dass die Ge-
richtsstandsvereinbarung bei ihrem Abschluss unwirksam war, nach dem
LugU aber wirksam ist; ob auch umgekehrt dasselbe gilt, ist strittig (zum Mei-
nungsstand vgl. Dasser/Oberhammer-DoMEJ, Art. 63 N 5 mit FN 16).

Art. 407

Schiedsgerichts- 1 Die Giiltigkeit von Schiedsvereinbarungen, die vor
barkeit Inkrafttreten dieses Gesetzes geschlossen wurden,
beurteilt sich nach dem fiir sie giinstigeren Recht.
2 Fiir Schiedsverfahren, die bei Inkrafttreten dieses
Gesetzes rechtshingig sind, gilt das bisherige Recht.
Die Parteien konnen jedoch die Anwendung des
neuen Rechts vereinbaren.
3 Fiir die Rechtsmittel gilt das Recht, das bei der Eroff-
nung des Schiedsspruches in Kraft ist.
4 Fiir Verfahren vor den nach Artikel 356 zustéindigen
staatlichen Gerichten, die bei Inkrafttreten dieses
Gesetzes rechtshingig sind, gilt das bisherige Recht.

Literatur

Haas/HossreLD, Die (neue) ZPO und die Sportschiedsgerichtsbarkeit, ASA
Bull 2012, 312ff.

Fiir die Beurteilung der Giiltigkeit von Schiedsabreden statuiert Art. 407 aus- 1
driicklich ein Giinstigkeitsprinzip: War eine Schiedsvereinbarung bei ihrem
Abschluss giiltig, so bleibt sie es gem. Abs.1 auch nach Inkrafttreten des
neuen Rechts; im Abschlusszeitpunkt ungiiltige Schiedsvereinbarungen, die
nach der ZPO giiltig wiren, werden saniert (so auch zum Ubergangsregime
des IPRG etwa BSK IPRG-GEISER/JAMETTI, Art. 196 N 69 m.w.Nw.; vgl. aber
BGE 11911177 E. 3b). Inshesondere profitieren bisher formungiiltige Schieds-
vereinbarungen damit unzweifelhaft (mit Blick auf Gerichtsstandsverein-
barungen vgl. Art.406 N1f)) von den grossziigigeren Formvorschriften der
7ZPO (vgl. Botschaft, 7407; BGE 140111 367 E. 2.1). Abs.1 kommt auch dann
zum Tragen, wenn das Schiedsverfahren gem. Abs. 2 noch altem Recht unter-
liegt (HaAas/HOSSFELD, 314f.).

Das Schiedsverfahren unterliegt dem Recht, das bei seiner Rechtshéingigkeit 2
in Kraft steht (Abs. 2; zur mitunter schwierigen Abgrenzung zwischen Abs. 1
und Abs. 2 vgl. Haas/HossFELD, 316 ff.). Den Parteien wird es allerdings (an-
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ders als bei Verfahren vor staatlichen Gerichten) freigestellt, die Anwendung
des neuen Rechts zu vereinbaren. Zum massgeblichen Recht fiir gerichtliche
Hilfsverfahren vgl. Abs. 4 und dazu N 4.

3 Mit Blick auf Rechtsmittel gegen Schiedsspriiche trifft Abs. 3 eine analoge
Regelung zu jener, die Art.405 Abs.1 fiir Rechtsmittel gegen Entscheide
staatlicher Gerichte vorsieht. Auch in Art. 407 Abs. 3 wird dabei auf das Recht
abgestellt, das bei «Erdoffnung» des Schiedsspruchs in Kraft ist, womit sich die
im Zusammenhang mit Art. 405 Abs. 1 geschilderten Probleme auch hier stel-
len (vgl. dazu Art.405 N 2). Wird ein vor Inkrafttreten der ZPO ergangener
Zwischenentscheid gemeinsam mit einem nach Inkrafttreten der ZPO ergan-
genen (und daher nach Abs.2 dem Rechtsmittelrecht der ZPO unterliegen-
den) Endentscheid des Schiedsgerichts angefochten, so soll der Zwischenent-
scheid nach Auffassung des BGer gleichwohl der alten Rechtsmittelordnung
unterliegen (4A_424/2011 E.1.5.2). Fiir die Revision eines Schiedsspruchs
trifft die ZPO keine ausdriickliche Ubergangsregelung, was so verstanden
werden konnte, dass es auch hier auf die Er6ffnung des Schiedsspruchs an-
kommt; m.E. spricht die Ahnlichkeit der Interessenlage allerdings eher fiir
eine analoge Anwendung von Art. 405 Abs. 2 und damit fiir die Anwendbar-
keit von Art.396ff. in allen Féllen, in denen das Revisionsgesuch nach In-
krafttreten der ZPO gestellt wird (a.A. Brunner/Gasser/Schwander-STACHER,
Art. 407 N 6).

4 Fiir Hilfsverfahren vor staatlichen Gerichten, die bei Inkrafttreten bereits
héngig sind, gilt nach Abs. 4 das bisherige Recht, was sich an sich auch schon
aus Art. 404 Abs. 1 ergiibe; insofern hat die Bestimmung wohl nur klarstellen-
den Charakter. Die Moglichkeit einer Vereinbarung der Geltung neuen Rechts
besteht hier (anders als nach Abs. 2 im Schiedsverfahren selbst) nicht. Wird
das Hilfsverfahren nach Inkrafttreten der ZPO rechtshéngig gemacht, so un-
terliegt es neuem Recht, und zwar auch dann, wenn das Schiedsverfahren
selbst noch nach altem Recht gefiihrt wird.
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