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Stellungnahme zur Anderung der Zivilprozessordnung (2P0}
Sehr geehrte Frau Bundesratin

Wir beziehen uns auf die Vernehmlassungsvorlage vom 2. Marz 2018 betreffend Anderung der
Zivilprozessordnung ZPO (https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-
id-69961.html) und nehmen seitens der Swiss-American Chamber of Commerce (AmCham) und ihrer
Mitgliedunternehmen gerne dazu Stellung,

Die Swiss-American Chamber of Commerce ist eine private Vereinigung mit 2’000 Mitgliedern, die
1'600 international tatige Unternehmen vertreten. Als grésste Vereinigung von multinationalen
Unternehmen in der Schweiz (sowohl schweizerischen wie auch ausléndischen und grossen wie
kleinen) befasst sich AmCham mit den fir die Schweizer Wirtschaft relevanten Standort- und
Erfolgsfaktoren, und den mit den multinationalen Unternehmen in der Schweiz verbundenen
Arbeitsplatzen und ihrer Wertschdpfung.

Zu den Standort- und Erfolgsfaktoren gehort ein Rechtssystem, das Stabilitdt und Berechenbarkeit
fordert und die Durchsetzung berechtigter individueller Rechtsschutzinteressen genauso gewdhrieistet
wie den Schutz der hier tatigen Unternehmen vor allzu weitgehender, missbrauchlicher
Prozesstatigkeit. Dementsprechend nehmen wir zur Vernehmlassungsvorlage wie folgt Stellung:

— Die Swiss-American Chamber of Commerce lehnt Massnahmen ab, die das Prozessieren far
eine Klageindustrie attraktiv machen. Dazu gehdren Massnahmen (wie z.B. Abbau von
Kostenschranken), welche die Prozesskosten und —risiken von klagerischen Parteien
reduzieren und das Entstehen einer Klagermentalitat und einer Klagerindustrie begunstigen
kénnten.

— Die AmCham lehnt weiter die Einfahrung von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes in
der Schweiz ab. Das umfasst die Ausweitung von Verbandsklagen wie auch die Einfilhrung
eines Gruppenvergleiches.

— Zustimmung seitens AmCham finden prozessuale Verbesserungen, die zur Steigerung von
Effizienz und Qualitat fihren, namentlich der Berufsgeheimnisschutz fur Unternehmensjuristen.
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Zu den einzelnen Punkten:

1, AmCham l!ehnt die Einfihrung von Instrumenten des Kkollektiven Rechtsschutzes
(Verbandsklagen, Gruppenvergleich) aus folgenden Grinden entschieden ab:
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Insfrumente des kollektiven Rechisschutzes sind unnétig. Bereits heute sind die
gemeinschaftliche Durchsetzung von Anspriichen mittels Streitgenossenschaft und die
Vereinung von Klagen mittels objekiiver Klagehaufung mdglich.

Instrumente des kollektiven Rechisschutzes sind systemfremd: Das schweizerische
Rechtssystem geht vom Prinzip des Schadenersatzes aus, wonach es das
Prozessrecht dem individuell Geschadigten erméglichen soll, seinen erlittenen
Schaden ersetzt zu erhalten, sofern die Haftungsvoraussetzungen erfilit sind — ohne
jedoch einen kunstlichen Anreiz fur das «Policing» durch Zivilanspriche Privater zu
schaffen. Diese Beschrankung des Zivilprozesses auf den Ersatz effektiv entstandenen
Schadens und der Verzicht auf ponale Elemente {wie etwa punitive damages) oder auf
bewusste Anreizsetzung durch Elemente der Class Actions sind tragende Saulen des
schweizerischen Rechtssystems, die ohne ersichtlichen Grund nicht aufzugeben sind.

Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes sind unerwtinscht. Die nun vorliegenden
Ideen koliektiven Rechtsschutzes wurden in &hnlicher Form bereits bei den
Gesetzgebungsvorlagen betreffend Finanzdienstleistungsgeseiz und
Datenschutzgesetz portiert, kritisiert und letztlich aufgegeben.. Wanschbar durften
diese Instrumente hochstens fur Klageranwalte sein, eine Berufsgattung, die wir in der
Schweiz nicht kennen und die wir uns auch nicht wiinschen.

Instrumente des kollektiven Rechisschutzes sind ein erster Schritt in die falsche
Richtung: Die Entwicklung in anderen L&ndern lehrt, dass die Einfihrung des
Gruppenvergleichsverfahrens als angeblich ‘mildes Instrument’ die gehegten
Erwartungen nicht erfillte, was dazu fuhrte, dass die Regeln verscharft wurden und
nun mit den bei uns verpdnten Sammelklagen vergleichbar sind.

Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes sind kontraproduktiv: Erfahrungen aus
anderen Landern zeigen, dass Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes nicht den
Konsumenten niitzen, sondern den bei uns verpdnten Klageranwalten. Im Gegenteil
sind Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes kontraproduktiv, indem die teuren
Kosten von Rechtskosten und Gerichtsverfahren in den Produktepreis eingerechnet
werden mussen und damit letztlich denjenigen Konsumenten aufgeblrdet werden, die
(anders als die Klageranwalte) von der Verrechtlichung nicht profitieren.
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2. AmCham  befirwortet die  Einfohrung des  Berufsgeheimnisschutzes  fiir
Unternehmensjuristen (Art. 160a ZPO) mit Nachdruck:

-
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Berufsgeheimnisschutz ist nétig im internationalen Umfeld: Schweizerische
Unternehmen sind traditionell sehr international tatig. Sie missen sich entsprechend
auch in Prozessen vor auslé@ndischen Gerichten verteidigen kénnen. In den USA
beispielsweise sind im Rahmen der gerichilichen Beweiserhebung (Discovery-
Verfahren) die Unternehmen verpflichtet, die in ihrem Besitz befindlichen Dokumente
der Gegenpartei und dem Gericht zuganglich zu machen, ausser sie kdnnen sich auf
ein Berufsgeheimnis berufen. In den USA ist der Unternehmensjurist und seine
Korrespondenz durch das Berufsgeheimnis genau wie der Rechtsanwalt in einer
Kanzlei und seine Korrespondenz geschitzt, in der Schweiz bisher aber nicht —~ was
dazu fuhrt, dass Schweizer Unternehmensjuristen in einem US-Gerichtsverfahren ihre
Korrespondenz ~ vollumfanglich  offenlegen  mossen, die  amerikanischen
nternehmensjuristen dagegen nicht. Um im internationalen Umfeld Waffengleichheit
(«gleich lange Spiesse») fur die Schweizer Unternehmen wiederherzustellen, braucht
es den Berufsgeheimnisschutz fur Unternehmensjuristen in der Schweiz.

Berufsgeheimnisschutz  ist internationaler Standard: Unterdessen ist der
Berufsgeheimnisschutz for Unternehmensjuristen nicht mehr nur in den USA bzw. den
angloamerikanischen Jurisdiktionen eine Seibstverstandlichkeit, sondern auch in einer
Reihe von kontinentaleuropdischen Landern (Deutschland, Niederlande, Belgien,
Spanien).

Berufsgeheimnisschutz ist eine tragende S&ule guter Corporate Governance:
Schweizerische Unternehmen sind heute fihrend in Fragen guter Governance und in
verantwortlicher Unternehmensfihrung («responsible conduct»). Ein wesentliches
Mittel dazu ist die unabhangige Aufarbeitung von Regelverst¢éssen durch den
unternehmensinternen Rechts- und Compliance-Dienst. Nur wenn die internen
Untersuchungs- und Analyseberichte der Unternehmensjuristen vor dem Zugriff der
Klageranwalie geschitzt sind, haben die Unternehmung und die einzelnen Mitarbeiter
ein Interesse daran, Regelverstdsse rigoros und mit Nachdruck zu untersuchen. Gute
interne Governance erfordert den Berufsgeheimnisschutz der Unternehmensjuristen.

Berufsgeheimnisschutz ist breif abgestitzt: Art. 160a E-ZPO ist ein breit abgestltzter
Kompromiss, der das Resultat von Arbeiten unter Einbezug u.a. des Schweizerischen
Anwaltsverbandes darstellt. Er ist entsprechend zu unterstiizen.

Wir danken lhnen fur die Beriicksichtigung unserer Anliegen im Interesse der Schweiz und ihrer
Wirtschaft, und wir stehen lhnen bei Fragen gerne zur Verfigung.

Mit den besten Grissen

(ﬂ..f\fm\L

Martin Naville
CEO

Swiss-American Chamber of Commerce
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Stellungnahme zur Anderung der Zivilprozessordnung (ZPO)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Im Mirz 2018 haben Sie uns eingeladen, uns zur Anderung der Zivilprozessordnung vernehmen zu
lassen. Diese Gelegenheit der Meinungsausserung nehmen wir gerne wahr und beziehen gestiitzt auf
die Riickmeldungen unserer Mitgliedfirmen wie folgt Stellung:

Haltung von SwissHoldings:

Mit der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) waren am 1. Januar 2011 die kantonal unter-
schiedlichen Regeln fir Zivilverfahren schweizweit vereinheitlicht worden, dies als Ergebnis intensi-
ver Vorarbeiten. Die ZPO hat sich in der Praxis bewahrt. Die Revision soll sich auf technische Punkte,
welche die Erfahrungen aus der Praxis berticksichtigen, beschranken:

1. SwissHoldings unterstiitzt die technischen Anpassungen, welche die Verfahrenskoordina-
tion vereinfachen und damit zu einer Steigerung der Effizienz beitragen.

2. SwissHoldings lehnt die vorgeschlagenen Instrumente zur kollektiven Rechtsdurchsetzung
klar ab. Sie sind in unserem Rechtssystem artfremd, unerprobt und stellen damit ein Ex-
periment dar. Bei Einfihrung der ZPO im Jahr 2011 wurde deren Bedarf klar verneint. Es
sind keine Abweichungen der tatsachlichen Gegebenheiten zu verzeichnen, welche ein
Umdenken erfordern wiirden. Im Gegenteil: Die technische Entwicklung und die Digitali-
sierung starken die Nutzungsmoglichkeiten der bestehenden Instrumente.

SwissHoldings | N&ageligasse 13 | Postfach | CH-3001 Bern | +41(0)31 356 68 68 | info@swissholdings.ch
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3. SwissHoldings begriisst die Einfliihrung eines Berufsgeheimnisschutzes fiir Unternehmens-
juristen ausdrticklich. Dies ist dusserst wichtig und die Einflihrung von grosser Dringlich-
keit. Nachdem das schweizerische Recht dem Anwalt und seiner Hilfsperson fiir berufs-
spezifische Tatigkeiten Geheimnisschutz gewahrt, muss dasselbe auch fiir den unterneh-
mensinternen Inhaber eines Anwaltspatents und die diesem unterstellten Personen gel-
ten.

Unsere Uberlegungen im Einzelnen:

Grundsatzliche BeMErKUNGEN .......c.ciieiieeiireirrasirmsrrasssmsssrassrnsssrmsssnassnmssssnsssnsssnnsssnssssnsssnsssensssnsssnnsssnnsssnsssnnssen 2
B.  Ablehnung von Instrumenten des kollektiven RechtssChUutzes............ciiveiiiiiirecirissirsr s rr s s s e e eeas 3
1. Einleitende BemErKUNGEN . ... . ettt e et e e et e e e et e e e et e e eeta e e eeaa e e eean e eeeennas 3
2. Fir unser Rechtssystem Ungeeignete INSTIUMENTE. .. ... i i ettt et e e et eeet e e e e e e eaea e 3

2.1. MAngel des GrUPPENVEIEIEICRES ... ..coi i 4
2.2. Mangel der erweiterten VerbandsKIage ......ooooo oo 5
3. Fehlende Zukunftstauglichkeit der vorgeschlagenen INStrumMENte ........ccouu i i 6

3.1. Die Macht der IMasse iM INTEIMET.........uuiiiiiiiiiii et e et e e e e s e e e e e e s s bbb et e e e s e e bbb et e e e e s aabbeeeeeeseannees 6

3.2. Plattformen und Entwicklungen im Bereich BIOCKCN@IN ........ooiuuiiiiiiiiieiie et e e et e e e e e e 6

O ¥ 41 USSP SSRPRPN 7

C.  Klare Befiirwortung des BerufsgeheimnissChutzes..........cueuiiiieiiiiiiiiiir i 8
O Yo =Ty Tg Yo [ 21T o Y=t o W g =T o S 8

2. Standortrelevant: Schutz der in der Schweiz ansdssigen Unternehmen .............veieiiiieiiieiie e e 8

3. Starkung der Rechtsdienste und damit der praventiven Befolgung des Rechts ..........cccovvviiiiiiiiiiiin e 8

4. Internationale Verbreitung des GEheIMNISSCULZES .......veueiiiieii e e e e e e aans 9

A. Grundsatzliche Bemerkungen

SwissHoldings, der Verband der Industrie- und Dienstleistungsunternehmen in der Schweiz, umfasst
61 der grossten Konzerne in der Schweiz, die zusammen rund 70 Prozent der gesamten Borsenkapita-
lisierung der SIX Swiss Exchange ausmachen. Unsere Mitgliedfirmen beschaftigen global rund 1,7 Mil-
lionen Personen, rund 200000 davon arbeiten in der Schweiz. Uber die zahlreichen Dienstleistungs-
und Lieferauftrage, die sie an KMU erteilen, beschaftigen die multinationalen Unternehmen der
Schweiz — direkt und indirekt — Gber die Halfte aller Angestellten in der Schweiz.

Fiir unseren Verband, als Vertreter der international tatigen Wirtschaft der Schweiz, betrachten wir
die ausgewogene Gestaltung der zivilen Rechtsdurchsetzung als einen wichtigen Pfeiler der Rahmen-
bedingungen am Wirtschaftsstandort Schweiz. Unsere Unternehmen haben weltweit grosse Erfahrung
in einer Vielzahl von kollektiven Rechtsschutzverfahren. Das Ziel dieser Stellungnahme ist unter ande-
rem, unsere Erkenntnisse mit lhnen zu teilen, die dieser Erfahrung entspringen.
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B. Ablehnung von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes

1. Einleitende Bemerkungen

Bei der Neugestaltung der ZPO im Jahre 2011 war die Einflihrung von Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes abgelehnt worden. Die mit der Revision befasste Arbeitsgruppe hatte damals nach
intensiven Abklarungen festgehalten, dass die bestehenden Moéglichkeiten der Biindelung von Klagen
ausreichend sind. Nichts spricht dafiir, dass dies nur wenige Jahre spater nicht mehr der Fall sein soll-
te, im Gegenteil. Die Flexibilitat und hohe Dynamik, welche das bestehende Prozessrecht zuldsst, be-
statigen sich durch Erfahrungen aus der Vergangenheit. Anspriiche von mehreren Klagern aus dhnlich
gelagerten Sachverhalten konnen zusammengefiihrt und effizient vor einem Gericht geltend gemacht
werden, dies nicht zuletzt auch auf Grund der neuen technologischen Mdoglichkeiten.

Im Bereich des kollektiven Rechtsschutzes schldagt der Vorentwurf mit Art. 89a VE-ZPO einen Ausbau
der Verbandsklage und nach Art. 352a ff. VE-ZPO ein Gruppenvergleichsverfahren vor. SwissHoldings
lehnt beide Vorschlage entschieden ab. Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes sind systemfremd
und bergen hohe Risiken fiir den Wirtschaftsstandort Schweiz. Sie kdnnen sowohl das Rechtssystem
wie auch den Rechtsfrieden langfristig destabilisieren.

Bei allen Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes und namentlich auch den beiden im Vorentwurf
vorgeschlagenen Instrumenten besteht die Gefahr, dass nach amerikanischem Modell mit fragwrdi-
gen Motiven nach Betroffenen gesucht und unnétige Verfahren provoziert wiirden. Daran andert auch
der Fokus auf Konsumentenverbande nichts. Eine durch das Gesetz massiv geférderte Kommerzialisie-
rung von kollektiven Anspriichen wiirde das Schweizer Rechtssystem aufblahen und wohl auch deut-
lich verlangsamen sowie falsche Anreize fir ungewtiinschte Akteure setzen. Diese Thematik wird durch
die vorgesehene Befreiung von Kostenvorschuss und Sicherheitsleistung bei Verbandsklagen mit ei-
nem Streitwert bis 500'000 Franken noch zusatzlich verstarkt.

Hinzu kommt, dass sich die prozessuale Durchsetzung nicht losgeldst vom materiellen Recht betrach-
ten lasst. Dieses ist im Gesetzgebungsprozess in jeder Hinsicht sorgfaltig auf die Auswirkungen fir die
betroffenen Gruppierungen abgewogen worden und ist das Resultat austarierter Kompromisse. In
diese sind regelméssig gewichtige Uberlegungen zu den Durchsetzungsopportunititen und -risiken
eingeflossen. Mit einer flichendeckenden Neuordnung der Durchsetzungsmechanismen, auf die die
Vorlage offensichtlich abzielt, wiirde auf einen Schlag in sehr vielen Regulierungen das beim Erlassen
demokratisch erreichte Interessengleichgewicht massiv verlagert.

2. Fiir unser Rechtssystem ungeeignete Instrumente

Nachdem im Rahmen diverser vergangener Vernehmlassungen (darunter beim Finanzdienstleistungs-
gesetz und dem Datenschutzgesetz) die jeweiligen Vorschlage, Instrumente des kollektiven Rechts-
schutzes einzufiihren, auf breite Ablehnung gestossen waren, sieht nun auch der Vorentwurf zur Revi-
sion der Zivilprozessordnung entsprechende Instrumente vor.
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So soll ein allgemeines Gruppenvergleichsverfahren geschaffen werden, welches die kollektive Strei-
terledigung ermdoglichen soll. Wichtige Rolle sollen hier die Konsumentenorganisationen spielen.
Gleichzeitig soll die Verbandsklage substantiell ausgebaut werden. Der Vorentwurf sieht damit mit
neuen, bislang in unserem Rechtssystem nicht bekannten Instrumenten massive Eingriffe in den hiesi-
gen Zivilprozess vor. Bemerkenswert ist insbesondere auch der Fokus auf Verbande, denen damit in
der Kombination der beiden Instrumente zwei sehr machtige und gerade auch vorprozessual relevante
Druckmittel zur Verfligung gestellt werden sollen, ohne dass fiir die materielle Rechtsfindung etwas
gewonnen ware. Die Konsumentenverbande wiirden damit auch entscheiden, in welchen Fallen sie
ein kollektives Instrument ergreifen wollen. Damit hatten sie einen entscheidenden Einfluss darauf,
welche Anspriiche geltend gemacht wiirden. Anliegen, die Konsumentenverbande nicht aufnahmen,
wirden damit benachteiligt. Dies ist vor allem auch aus rechtsstaatlicher Sicht sehr problematisch.
Letztlich wiirde auch ein Druckmittel geschaffen, das geeignet ware, Verhaltensweisen der Gegenpar-
tei zu beeinflussen, ohne dass materiellrechtlich bereits ein Anspruch bestiinde (um seine Reputation
zu schiitzen, wiirde der potentiell Beklagte unter Umstanden, einen Gruppenvergleich abschliessen,
nur weil er von den Verbédnden 6ffentlich unter Druck gesetzt wird). Es besteht die Gefahr, dass mit
den kollektiven Prozessinstrumenten die eigentliche Rechtsdurchsetzung in den Hintergrund gedrangt
wird. Die Zivilprozessordnung wiirde fiir politische und ideologische Anliegen instrumentalisiert.

2.1. Midingel des Gruppenvergleiches

In Umsetzung friherer Beschllisse des Bundesrates soll ein allgemeines Gruppenvergleichsverfahren
vorab zur Geltendmachung von Massenschdden geschaffen werden (vgl. Art. 352a ff. VE-ZPO). Dabei
wirden eine oder mehrere Personen, der oder denen eine Rechtsverletzung vorgeworfen wird und
eine oder mehrere Organisationen, die im gemeinsamen Interesse samtlicher von dieser (mutmassli-
chen) Pflichtverletzung betroffener und damit (mutmasslich) geschadigter Personen handeln, einen
Gruppenvergleich schliessen. Dieser wiirde vom Gericht gepriift und — sofern bestimmte gesetzliche
Voraussetzungen erflllt sind — genehmigt. Mit der gerichtlichen Genehmigung wiirde der Vergleich fir
alle betroffenen Personen verbindlich, sofern diese nicht wirksam den Austritt erkldren (sogenanntes
opt out, vgl. Art. 352g VE-ZPO).

Kern der Mechanik des vorgesehenen Gruppenvergleiches sind damit zwei gesetzliche Vermutungen,
welche sich grundlegend von derjenigen der traditionellen Funktionsweise unseres Zivilverfahrens
unterscheiden: Einerseits die gesetzliche Vermutung, ein mutmasslich Geschadigter wolle seinen An-
spruch in jedem Fall geltend machen (solange er nicht das Gegenteil erklart) sowie die gesetzliche
Vermutung, dass der jeweilige, individuelle Anspruch auf der gleichen tatsachlichen sowie rechtlichen
Grundlage besteht, wie die anderen im Vergleich zu regelnden Falle. Damit werden gleich zwei Prinzi-
pien des Schweizer Zivilprozesses ausgehebelt.

Im hiesigen Zivilprozess stehen sich in der Regel zwei Parteien gegentiber: Kldger und Beklagter. Ein
Klager muss seinen individuellen Anspruch dadurch durchsetzen, dass er seine persénliche Betroffen-
heit und seinen personlichen Schaden sowie die Kausalitat (d.h. den Zusammenhang) zwischen bei-
dem darlegt und nachweist. In unserem System stehen das Individuum und der Einzelfall im Vorder-
grund. Beim Gruppenvergleich ist dies nicht mehr der Fall, die spezifischen Gegebenheiten des Einzel-
falles, allenfalls auch entscheidende Nuancen im Sachverhalt, bleiben unberiicksichtigt. Das Gesetz
und das Gericht missen dabei zwangslaufig mit Mutmassungen operieren. Einerseits muss eine Mut-
massung in Bezug auf die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Klasse vorgenommen werden. Selbst bei
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auf den ersten Blick identischen Fallen ist eine Verallgemeinerung nicht einfach so machbar: so kon-
nen sich beispielsweise bei einem Medikamentenhaftungsfall je nach Patient ganz unterschiedliche
Voraussetzungen ergeben. Einmal bestand eine umfassende Aufklarung tiber die mit dem Medika-
ment verbundenen Risiken, einmal nicht. Unabhédngig davon, dass das Medikament fiir die Schadigung
kausal war, ware es stossend, beide Falle in einem Gruppenvergleich identisch zu behandeln. Die Pra-
xis lehrt: Jeder Fall sieht anders aus, eine (ibers Knie gebrochene Vereinheitlichung ist nicht moglich,
resp. fihrt sofort zu Ungerechtigkeiten.

Dariber hinaus geht das Gesetz im Vorentwurf von der Vermutung aus, ein Klager wolle an einem
Gruppenvergleich teilnehmen. Dies steht im Widerspruch zum bisherigen System, in welchem ein Kla-
ger die Initiative ergreifen und unter Abwagung aller Vor- und Nachteile einen eigenen Zivilprozess
anstrengen muss. Dabei behalt das Individuum die Hoheit (iber die Entscheidung, einen ihm mutmass-
lich zustehenden Anspruch gerichtlich geltend zu machen und auch {iber die Entscheidung, ob es fir
ihn Gberhaupt von Bedeutung ist, den entsprechenden Anspruch durchzusetzen.

2.2, Midingel der erweiterten Verbandsklage

Der Vorentwurf sieht vor, dass die Verbandsklage gemass Artikel 89 ZPO nicht mehr nur auf Per-
sonlichkeitsverletzungen beschrankt bleiben soll. Die Voraussetzungen der Klagelegitimation fir Ver-
bande sollen ausgebaut werden. Gleichzeitig soll eine reparatorische Verbandsklage auf Schadener-
satz oder Gewinnherausgabe geschaffen werden (Art. 89a VE-ZPO); dabei kann eine klagende Organi-
sation, insbesondere ein Verein, im Wege einer sogenannten Prozessstandschaft in eigenem Namen
finanzielle Anspriiche der betroffenen Angehdrigen einer bestimmten Personengruppe geltend ma-
chen. Damit soll die Geltendmachung sogenannter Massenschaden ermdoglicht werden, indem finanzi-
elle Anspriche vieler betroffener Personen aufgrund einer ausdriicklichen Erméachtigung (opt in) in
Schriftform oder in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermdglicht, mit Verbandsklage
geltend gemacht werden kénnen. Voraussetzung ist, dass die klagende Organisation zur Geltendma-
chung von Ersatzanspriichen geeignet ist. Gleichzeitig sollen die bisherigen spezialgesetzlichen Ver-
bandsklagen vereinheitlicht werden und Verbandsklagen bis zu einem Streitwert von 500°000 Franken
von der Pflicht zur Leistung von Kostenvorschiissen und Sicherheitsleistungen ausgenommen werden.

Anpassungen bei der Rechtsdurchsetzung von Gruppen sind unnotig. Die Gerichte sind bereits heute
in der Lage, Verfahren zu vereinen und Klager sind in der Lage, sich zu formieren und zu koordinieren
und Anspriiche von mehreren Betroffenen gemeinsam vor ein Gericht zu bringen. Unter gewissen
Voraussetzungen ist es auch bereits heute moglich, eine Forderung an einen Dritten abzutreten, der
diese dann in seinem Namen geltend macht. Dadurch ldsst sich auch eine Vielzahl von Forderungen
mittelbar blindeln. Anspriiche aus Streu- oder Massenschaden kdnnen damit im grossen Umfang an
einen Einzelnen, beispielsweise ein spezialisiertes Unternehmen, abgetreten und von diesen geltend
gemacht werden (objektive Klagehdufung). Auch steht Kldgern bereits im geltenden Zivilprozessrecht
fir die gemeinschaftliche Durchsetzung von Anspriichen das Institut der Streitgenossenschaft nach
Art. 70 ff. ZPO zur Verfiigung. Die begriissenswerten Anpassungen im Vorentwurf im Zusammenhang
mit der Verfahrenskoordination (einfache Streitgenossenschaft, Klagenhaufung und Widerklage neu
auch in Fallen, bei denen nicht fir alle Anspriiche die gleiche Verfahrensart zulassig ist, vgl. Art. 71
Abs. 2 Bst. a VE-ZPO) werden diesbeziiglich noch weitere Vereinfachungen bieten und die Dynamisie-
rung noch verstarken. Hinzu kommt, dass die EU-Kommission die Aktivlegitimation zur Verbandsklage
klar enger definiert als der Schweizer Entwurf. Dieser "Swiss Finish" férdert das sog. "Forum Shopping"
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und wird fir Schweizer Unternehmen zu einem massiven Wettbewerbsnachteil werden; dies umso
mehr, als im Bereich Zivilprozess die Schweiz mit der EU tiber das Lugano Ubereinkommen eng ver-
bunden ist.

3. Fehlende Zukunftstauglichkeit der vorgeschlagenen Instrumente

Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes sind zwangslaufig unprazise, da sie auf der Basis von Ver-
mutungen funktionieren. Alle Instrumente, die prazise funktionieren und gleichzeitig die Rechtsdurch-
setzung effizienter gestalten, sind vor diesem Hintergrund den stumpfen Instrumenten des kollektiven
Rechtsschutzes liberlegen. Auch Ombudsverfahren, welche in der Schweiz in vielen Sektoren bereits
breit zum Einsatz gelangen, sind den Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes klar tGiberlegen.
Unverstandlich ist vor diesem Hintergrund auch, dass der erlauternde Bericht nicht auf die neuen
technologischen Mdoglichkeiten im Zusammenhang mit der Blindelung von gleichgerichteten Interes-
sen oder der Ubertragung von Forderungen eingeht. Hier sind zwei Trends auszumachen, welche ei-
nen erheblichen Einfluss auf die Rechtsdurchsetzung in der Zukunft haben diirften:

3.1. Die Macht der Masse im Internet

Heute ist es fiir den Einzelnen durch die Moglichkeiten im Internet, beispielsweise in sozialen Netz-
werken, Gber Blogs oder Newsgroups, leicht moglich, eine Vielzahl von Gleichgesinnten zu kontaktie-
ren und zusammenzubringen. Diese kdnnen sich organisieren und ihr Handeln koordinieren. Dies bie-
tet zur Durchsetzung gleichartiger Anspriiche einer Vielzahl von Personen vollig neue Moglichkeiten.
Beispielsweise haben sowohl die Feststellungsklage durch einen Verband als auch die Muster- oder
Testklage in der heutigen Zeit erhebliches Gewicht und sind — sofern sie gut orchestriert werden —
geeignet, substanziellen Druck gegen einen Beklagten aufzubauen. Ein Beklagter wird es nicht darauf
ankommen lassen, ein negatives Urteil in einer offensichtlichen Testklage oder einer Feststellungskla-
ge zu riskieren, wenn er damit rechnen muss, dass dieses Urteil in der Folge als Prdjudiz in zahlreichen
Folgeprozessen dient. Vorher wird er versuchen, den Fall durch einen Vergleich mit allen Betroffenen
zu erledigen. Verbande oder andere Interessentengruppen kdnnen somit Musterprozesse fiihren oder
von einem Betroffenen fiihren lassen, um das Ergebnis fiir eine Vielzahl von anderen Betroffenen zu
nutzen.

3.2. Plattformen und Entwicklungen im Bereich Blockchain

Bereits heute existieren Plattformen, welche sich auf die weitgehende Automatisierung bei der Gel-
tendmachung von Anspriichen spezialisiert haben, so beispielsweise bei Flugtransporten. Durch diese
Plattformen kdnnen Anspriiche gegen Dienstleister erfasst und weitgehend standardisiert geltend
gemacht werden. Die aktuellen Entwicklungen im Bereich «Legal tech» gehen in die Richtung, dass
einfachere Forderungsprozesse zunehmend standardisiert und damit grésstenteils automatisch zwi-
schen den Parteien abgewickelt werden. Hinzu gesellen sich die Moglichkeiten der Blockchain: auch
kompliziertere Forderungen werden sich faktisch mit einem Knopfdruck abtreten und dadurch aggre-
gieren lassen. Dadurch lohnt es sich auch, Kleinstforderungen prazise zusammenzufiihren und als Ge-
samtforderung geltend zu machen. Eine Anpassung am Rechtssystem, welche sich dabei noch unprazi-
sen Kollektivierungen, Gberholten oder — wie der Blick ins Ausland zeigt — ungeeigneten Instrumenten
bedient, darf nicht erfolgen, ohne dass die technologische Entwicklung und die damit verbundenen
neuen Moglichkeiten umfassend mitbericksichtigt werden.
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4, Fazit

Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes sind systemfremd und geféahrden das ausbalancierte Zivil-
prozessrecht und Schweizer Rechtssystem. Dies gilt fiir alle Instrumente, welche entweder neue, fehl-
geleitete kommerzielle Anreize auslésen oder versuchen, die rationale Apathie des Individuums zu
brechen. Gerade auch die als «harmlos» oder «abgestimmt» angepriesenen Anpassungsvorschldge
des Bundesrates entpuppen sich bei genauerer Analyse somit als eigentlichen « Wolf im Schafspelz».
Beim Gruppenvergleich wiirden regelmadssig gegen den Willen der Betroffenen Anspriiche in eine
Masse gezogen, welche sodann gegentiber Beklagten unter erheblichem Druck instrumentalisiert
werden kann. Dies fiihrt zu einem massiven Erpressungspotential: Die Unternehmen waren gezwun-
gen, auch in Fallen, in denen sie vor Gericht obsiegen kénnten, aus Risikolberlegungen friihzeitig flr
sie unvorteilhafte Vergleiche zu suchen. Dies wird verscharft durch die Verbindung des Gruppenver-
gleichsverfahrens mit dem ausgebauten Verbandsklagerecht und den Kostenerleichterungen zu Guns-
ten der Klager. Dadurch begiinstigt man die Vertreter solcher Klagemassen, die entsprechenden Ver-
bande oder die betrauten Anwalte.

Die vorgeschlagenen Instrumente wiirden einen Fremdkdrper in unserem Rechtssystem darstellen.
Wenn sie sich in der Praxis als ungeeignet herausstellen werden, ist davon auszugehen, dass sie im
Rahmen kiinftiger Revisionen verscharft, statt aufgegeben werden. Dies bestatigt auch der Blick ins
Ausland. Die immer wieder als Beispiel fiir den Gruppenvergleich genutzten Niederlande haben —
nachdem der Gruppenvergleich zu wenig genutzt wurde — dieses Instrument nicht etwa aufgegeben,
sondern derartig verscharft, dass es nun nahe bei den verpénten US-Sammelklagen liegt.

Schliesslich ist auch aus Sicht des Konsumentenschutzes die Forderung nach Einflihrung von Instru-
menten des kollektiven Rechtsschutzes kurzsichtig und verfehlt. Die fiir die Unternehmen entstehen-
den neuen Risikokosten wiirden auf die Preise der Produkte und Dienstleistungen und damit auf die
Konsumenten abgewalzt. Dies wiirde zwangslaufig zu allgemein hoheren Preisen fiihren. Der aufge-
klarte Konsument misste indirekt so Kosten fiir den nicht informierten Konsumenten tGbernehmen.
Gerechter Konsumentenschutz sieht anders aus. Schliesslich stehen die vorgeschlagenen Instrumente
auch quer zu den im Rahmen der technologischen Entwicklung neuen Méglichkeiten.

Die Anpassungsvorschlage, die als «gerecht» oder «modern» angepriesen werden, fihren zu héheren
Risikokosten aufseiten der Anbieter. Dies verteuert die Produkte, hemmt den Wettbewerb und hat
damit am Ende insbesondere ein geringeres Angebot und Mehrkosten fiir die Endverbraucher zur
Folge.

Dem fehlenden Nutzen solcher Instrumente stehen demnach gravierende neue Probleme entgegen,
die hohe Risiken bergen. Statt Experimenten mit neuen, unerprobten Rechtsmitteln sollten die bereits
existierenden Instrumente, die eine Blindelung von gleichwertigen Anspriichen ermdglichen, gezielt
verbessert werden. Der Vorentwurf geht dabei mit einer Verbesserung der Verfahrenskoordination
und dem Ausbau der Schlichtungsverfahren in die richtige Richtung.
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C. Klare Befiirwortung des Berufsgeheimnisschutzes

1. Einleitende Bemerkungen

Wir unterstitzen die Einflihrung eines Berufsgeheimnisschutzes und somit Art. 160a ZPO vollumfang-
lich. Dieser stellt einen breit abgestiitzten Kompromiss dar, der auch unter Einbezug des Schweizeri-
schen Anwaltsverbandes ausgearbeitet wurde.

Die Einfliihrung eines Berufsgeheimnisschutzes flir Unternehmensjuristen ist dusserst wichtig und von
grosser Dringlichkeit. Das schweizerische Recht gewahrt dem Anwalt und seiner Hilfsperson fiir be-
rufsspezifische Tatigkeiten Geheimnisschutz. Dasselbe muss auch fiir den unternehmensinternen In-
haber eines Anwaltspatents und diesem unterstellte Personen gelten, wenn sie dieselbe fiir einen
Anwalt berufsspezifische Tatigkeit austiben.

2.  Standortrelevant: Schutz der in der Schweiz ansadssigen Unternehmen

Seit einiger Zeit erleiden Schweizer Unternehmen in auslandischen Gerichtsverfahren erhebliche
Nachteile, weil das Schweizer Recht keinen genligenden prozessualen Schutz fir Unternehmensjuris-
ten vorsieht. Dies zeigt sich insbesondere in US-Verfahren: in den USA ist das sogenannte Legal profes-
sional privilege fiir unternehmensinterne Juristen im Gegensatz zur Schweiz eine Selbstverstandlich-
keit. Dies fihrt dazu, dass in amerikanischen Discovery-Verfahren schweizerische Unternehmen ver-
pflichtet werden kénnen, die Korrespondenz ihrer in der Schweiz angestellten Unternehmensjuristen
respektive Unternehmensanwalte offenzulegen, wahrend die Korrespondenz amerikanischer Unter-
nehmen geschiitzt ist.

Dadurch geraten auch wiederholt firmeninterne Geheimnisse, Know-How und andere strategisch
wichtige Informationen in die Hdande von auslandischen Justizstellen oder sogar in die Hande von Kon-
kurrenzunternehmen. Amerikanische Anwalte von Gegenparteien richten Editionsbegehren auch ge-
zielt auf die internen Rechtsdienste schweizerischer Unternehmen aus. Hinzu kommt, dass in vielen
solchen genannten Prozessen in den USA die Streitsummen und die entsprechenden Risiken im Rah-
men von Zivilprozessen auch dusserst hoch sind. Dies wirkt sich negativ auf die international tatigen
Schweizer Unternehmen aus und stellt entsprechend einen Standortnachteil dar.

Die Einfiihrung des Berufsgeheimnisschutzes fiir Unternehmensjuristen in die Zivilprozessordnung
stellt einen wichtigen Schritt in Richtung Gleichstellung inlandischer Unternehmensjuristen mit aus-
landischen Inhouse Counsels dar.

3.  Starkung der Rechtsdienste und damit der praventiven Befolgung des Rechts

Ferner ist Berufsgeheimnisschutz auch zur Starkung der Rechtsdienste und damit der Einhaltung der
rechtlichen Vorschriften im Unternehmen wichtig. Unternehmensjuristen sind heute ein entscheiden-
der Faktor dafiir, dass Einhaltung rechtlicher Vorschriften in den Unternehmen praventiv sichergestellt
wird. Damit die Unternehmensjuristen ihre rechtlichen Analysen korrekt und zielgerichtet ausarbeiten
kénnen, sind sie darauf angewiesen, moglichst vollstandige Informationen zu den relevanten Sachver-
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halten zu erhalten. Die Trager solcher Informationen werden den Unternehmensjuristen aber nur
dann Auskunft geben, wenn sie auf den Schutz der Kommunikation vertrauen kdénnen.

Werden die Arbeitsprodukte (bspw. Analysen) und die Kommunikation der Unternehmensjuristen
nicht geschiitzt, so hat dies in Bezug auf das praventive Sicherstellen der Einhaltung der rechtlichen
Vorschriften entsprechend einen stark negativen Effekt.

4. Internationale Verbreitung des Geheimnisschutzes

Schliesslich haben auch sehr viele andere Lander realisiert, wie wichtig Berufsgeheimnisschutz der
Unternehmensjuristen fiir ein Land ist. So kennt nicht nur der ganze angloamerikanische Rechtskreis
das Legal professional privilege for Inhouse Counsels. Auch zahlreiche europdische Lander wie na-
mentlich Deutschland, die Niederlande, Belgien und Spanien haben in den letzten Jahren ein Unter-
nehmensjuristenprivileg eingefiihrt. Dies u.a. in Nachachtung der Tatsache, dass dieses Anliegen den
Schutz von Art. 8 EMRK (Recht auf Privatsphare) geniesst (vgl. fiir Belgien Urteil des Cour d'appel de
Bruxelles vom 5.3.2013 in Sachen Belgacom SA).

Wir danken lhnen, sehr geehrte Frau Bundesritin, fir die wohlwollende Priifung unserer Anliegen.

Mit freundlichen Grissen

SwissHoldings
Geschaftsstelle

B

Gabriel Rumo Jacques Beglinger
Vorsitzender der Geschaftsleitung Mitglied der Geschaftsleitung

cc — SH-Vorstand
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Indirizzo:
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Wichtige Hinweise:

1. Wir bitten Sie, keine Formatierungsanderungen im Formular vorzunehmen und nur die grauen Formularfelder auszuftllen.

2. Bitte pro Artikel, Absatz und Buchstabe oder pro Kapitel des erlauternden Berichtes eine Zeile verwenden.

3. lhre elektronische Stellungnahme senden Sie bitte als Word-Dokument bis am 11. Juni 2018 an folgende E-Mail Adresse: zz@bj.admin.ch

Herzlichen Dank fiir lhre Mitwirkung!

Remarques importantes :

1. Nous vous prions de ne pas modifier le formatage de ce formulaire !

2. Utilisez une ligne par article, alinéa et lettre ou par chapitre du rapport explicatif.

3. Veuillez faire parvenir votre avis au format Word d'ici au 11 juin 2018 a I'adresse suivante : zz@bj.admin.ch

Nous vous remercions de votre collaboration!

Osservazioni importanti:

1. Vi preghiamo di non modificare la formattazione del formulario, ma di compilare soltanto gli appositi campi in grigio.

2. Utilizzare una sola riga per ogni articolo, capoverso, lettera o capitolo del rapporto esplicativo.

3. La presa di posizione dev'essere inviata in forma elettronica, come documento Word, al piu tardi entro il 11 giugno 2018 al seguente indirizzo: zz@bj.admin.ch

Grazie per la cortese collaborazione!
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Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement
Zhv. Herrn RA Phl|lpp Weber Institut fiir Internationales

3003 Bern Privatrecht und Verfahrensrecht
Via E-Mail

Rechtswissenschaftliche Fakultat

Prof. Alexander R. Markus
Direktor

Bern, 11. Juni 2018

Revision der Schweizerischen Zivilprozessordnung - Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Wir danken lhnen fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Vorentwurf des Bundesrates fiir
eine Teilrevision der ZPO und erlauben uns folgende Bemerkungen.

Die Revision erfasst eine ganze Reihe von Punkten, bei welchen es um kleinere Anpassungen von
geringfligiger Bedeutung geht, die fir sich alleine keine Revision auslosen dirften, und die im
Zweifelsfall auch weggelassen werden kdnnten. Ein eigentlicher Revisionsbedarf besteht u.E. nur
im breit kritisierten Kostenrecht; daneben bildet der kollektive Rechtsschutz einen weiteren
Schwerpunkt, der einer Uberpriifung sowohl im Grundsatz wie auch im Detail zu unterziehen ist.

Art. 6 Abs. 2 lit. c sowie Abs. 3, 6 und 7 ZPO

Der Entwurf will in Abs. 3 Satz 2 wohl sicherstellen, dass Arbeits- und Mietstreitigkeiten ganz
grundsatzlich von den ordentlichen Gerichten beurteilt werden. Formulierung und systematische
Anordnung der Vorschrift sind indessen missverstandlich. Der Satz kann derart verstanden
werden, dass Arbeits- und Mietstreitigkeiten vor Handelsgerichten nur in den Fallen
ausgeschlossen sind, in welchen der Klager nicht im Handelsregister eingetragen ist. Deshalb ist
Abs. 3 Satz 2 in einen separaten Absatz 3% zu Gberfiihren.

Eine saubere Abgrenzung zwischen den zivilprozessualen Schutzzustandigkeiten und den handels-
gerichtlichen Zustandigkeiten ist auf der ganzen Linie anzustreben. Diesbeziiglich fehlt aber eine
Regelung, was Konsumentenstreitigkeiten betrifft. Nach BGE 142 Il 96 ist keine gegenseitige
geschaftliche Tatigkeit der Parteien erforderlich, um eine handelsgerichtliche Zustdndigkeit zu
begriinden. Das kann — wie im vorliegenden BGE — dazu fiihren, dass auch Streitigkeiten zwischen

Prof. Dr. Alexander R. Markus Tel. +41 (0) 31 631 37 41
Schanzeneckstrasse 1 alexander.markus@civpro.unibe.ch
Postfach 3444 www.civpro.unibe.ch

CH-3001 Bern



eingetragenen Rechtseinheiten, die funktional als Konsumentenstreitigkeiten einzustufen sind,
der Zustandigkeit des Handelsgerichts unterfallen. Als Beispiel dient ein eingetragener
Handwerker, der ein Auto zu privaten Zwecken erwirbt. Dieses Konzept widerspricht dem Sinn
und Zweck der handelsgerichtlichen Zustandigkeit sowie der funktionalen und relativen Be-
urteilung der Konsumentenverhiltnisse samtlicher in der Schweiz geltenden Gerichtsstands-
vorschriften (Art. 32 ZPO; Art. 114, 120 IPRG sowie Art. 15 ff. LugU). Abs. 3 st folgendermassen
zu erganzen: ,....oder um eine Streitigkeit aus einem Konsumentenvertrag i.S.v. Art. 32 Abs. 2 ZPO,
so ist nur das ordentliche Gericht zustandig.”

Abs. 7 ist das Pendent zu Art. 243 Abs. 3 ZPO, wobei nach VE ZPO die Ausnahme in Art. 243 Abs. 2
ZPO zugunsten der Handelsgerichte gestrichen wird (Bericht S. 74). Nun ergibt dies ein
regulatorisches Spannungsfeld zwischen Art. 6 Abs. 7 VE-ZPO, der die Zustandigkeit des
Handelsgerichts fiir Klagen im vereinfachten Verfahren ausschliesst, und Art. 243 Abs. 3 VE-ZPO
vor, der das vereinfachte Verfahren nur fir Art. 5 und 8 ausschliesst. Die Streichung des
Handelsgerichts ist hier riickgangig zu machen.

Art. 60a (Prozessiiberweisung bei Unzustandigkeit)

Art. 60a VE-ZPO gehort systematisch in den Kontext der Rechtshangigkeit (Art. 63). Sinn und
Zweck von Art. 60a VE-ZPO sind nicht klar, zumal das gleiche Ergebnis wie mit Art. 63 ZPO erreicht
wird (so auch der Bericht S.34). Was macht es fur den Klager praktisch gesehen fiir einen
Unterschied, ob er innert der Monatsfrist nach Art. 63 ZPO die identische Eingabe direkt beim
zustdndigen Gericht einreicht oder beim unzustindigen Gericht einen Antrag auf Uberweisung an
das von ihm bezeichnete Gericht stellt? Nur eine amtswegige Uberweisung, die vorliegend aber
nicht beflirwortet wird, brachte eine entscheidende Anderung. Irrtiimlich beim unzustindigen
Gericht eingereichte Eingaben sollen neu zudem von Amtes wegen an das zustdndige Gericht
Uberwiesen werden (Art. 143 | VE-ZPO). Bereits vor diesem Hintergrund besteht fiir Art. 60a VE-
ZPO kein Bedarf.

Art. 71 (Einfache Streitgenossenschaft)

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur objektiven Klagenhdaufung, wonach die Streitwerte
bereits vor der Bestimmung der Verfahrensart zusammengerechnet werden, soll nunmehr auch
fir die einfache Streitgenossenschaft gelten. Dem widerspricht aber der unveranderte Art. 93
Abs. 2 ZPO, wonach die Verfahrensart trotz Zusammenrechnung der Streitwerte erhalten bleibt.
Die Bestimmung misste daher gestrichen werden. Bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten bis zu
einem Streitwert von CHF 30'000 und den Mietstreitigkeiten bis CHF 30'000, die nicht unter
Art. 243 Abs. 2 ZPO fallen, erzielt der Vorentwurf unerwiinschte Ergebnisse: In diesen Fillen, die



ausschliesslich aufgrund ihres Streitwertes in das vereinfachte Verfahren fallen, ist ebenfalls die
beschriankte Untersuchungsmaxime anwendbar (Art. 247 Abs. 2 lit. b ZPO). Darauf sollte der
Klager nicht verzichten missen.

Art. 81 (Grundséatze Streitverkindungsklage)

Ingress: Neu soll eine Streitverkiindungsklage auch moglich sein, wenn der Streitverkiindungs-
klager Anspriiche Dritter beflirchtet. Damit soll der Anlasstatbestand an denjenigen der einfachen
Streitverkiindung angepasst werden (vgl. Art. 78 Abs. 1 ZPO). Diese Angleichung ist grundsatzlich
zu begrissen. Allerdings muss beachtet werden, dass auch bei befilirchteten Anspriichen Dritter
ein qualifizierter sachlicher Zusammenhang erforderlich ist, d.h. ein Abhangigkeitsverhaltnis
zwischen Haupt- und Streitverkiindungsklage. Damit fallen negative Feststellungsklagen
insbesondere bei Solidarschuldverhédltnissen oder alternativer Gldubigerschaft grundsatzlich
ausser Betracht (vgl. MELANIE HUBER-LEHMANN, Die Streitverkiindungsklage nach der
Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Freiburg, Zirich/St. Gallen 2018 (im Erscheinen),
N 206 ff., 223 f.). In der Praxis diirften negative Feststellungsklagen daher von geringer Bedeutung
sein. Zumal sachlich auch die vorgeschlagene Formulierung dusserst umstandlich ist, kann auf die
Erwdhnung der negativen Feststellungsklage im Gesetzestext verzichtet werden.

Sachlicher Zusammenhang (lit. a): Die Voraussetzung ist nun doppelt erwdhnt, und zwar einmal
im Ingress ,Anspriiche, die sie im Falle des Unterliegens gegenilber der streitberufenen Person zu
haben glaubt oder die sie beflirchtet” und sodann unter lit. a. Damit wird auch klar, dass der
Geltungsbereich weiterhin auf Folge- bzw. Schadloshaltungsanspriiche beschrdankt bleibt und
keine Erweiterung auf insofern unqualifiziert konnexe Anspriiche bewirkt werden soll (HUBER-
LEHMANN, a.a.0., N 166). Eine Ausweitung auf diese Anspriche wiirde die Attraktivitat des
Instituts aber wesentlich steigern.

Sachliche Zustdndigkeit (lit. b): Ist die sachliche Zustandigkeit streitwertabhangig, stellt sich die
Frage, wie die Streitwerte von Haupt- und Streitverkiindungsklage zu ermitteln sind: Sind diese
separat zu ermitteln, so kdnnte die Zuldssigkeit an der gleichen sachlichen Zustandigkeit
scheitern. Oder soll die Rechtsprechung beziglich der objektiven Klagenhdufung analog zur
Anwendung kommen, und sind die Streitwerte daher vorgangig zusammenzurechnen? Fir eine
solche Vorgehensweise fehlt aber in der ZPO eine gesetzliche Grundlage (HUBER-LEHMANN, a.a.0.,
N 258 Fn. 601). Vom Erfordernis der gleichen sachlichen Zustandigkeit sollte sodann abgesehen
werden koénnen, wenn die Hauptklage vor dem ordentlichen Gericht anhangig ist, die
Streitverkiindungsklage aber in die Zustdndigkeit des Handelsgerichts fallt. Hier sollte eine
Kompetenzattraktion zugunsten der ordentlichen Gerichte aus prozessdkonomischen Uber-



legungen zuldssig sein, analog der Rechtsprechung zur Streitgenossenschaft (und nunmehr Art. 6
Abs. 6 VE-ZPO) (HUBER-LEHMANN, a.a.0., N 253 ff.).

Gleiche Verfahrensart (lit. c): Die Klarung, dass (grundsatzlich) die gleiche Verfahrensart fiir Haupt-
und Streitverkiindungsklage vorausgesetzt ist, ist im Grundsatz zu begrissen. Die Ausnahme,
wonach eine Streitverkiindungsklage auch bei unterschiedlichen Verfahrensarten zuldssig sein
soll, wenn diese ausschliesslich auf dem Streitwert beruhen, ist hingegen abzulehnen:

- Ganz grundsatzlich stellt sich die Frage, welche Verfahrensart in solchen Fallen zur
Anwendung kommen soll: Werden verschiedene Verfahrensarten miteinander
kombiniert oder kommt es zu einer Verfahrensattraktion (zugunsten des
ordentlichen Verfahrens)? Der Bundesrat scheint von letzterem auszugehen
(Bericht S. 37); der Wortlaut des Vorentwurfs ist jedenfalls unklar.

- Einer Verfahrensattraktion stehen — entgegen den Ausfiihrungen des Berichts —
die Interessen des Streitverkiindungsbeklagten entgegen. Im Gegensatz zur
Widerklage nimmt der bis anhin unbeteiligte Streitverkiindungsbeklagte eine
Verfahrensattraktion nicht in Kauf, vielmehr wiirde ihm das ordentliche Verfahren
aufgezwungen (HUBER-LEHMANN, a.a.0., N 240).

- Weiter ware eine Verfahrensattraktion auch bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
und den Ubrigen Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und
Geschaftsraumen bis zu einem Streitwert von CHF 30'000 mdglich. Fiir solche
Streitigkeiten greift jedoch die beschrdnkte Untersuchungsmaxime (Art. 247
Abs. 2 lit. b). Der Streitverkiindungsklager soll nicht auf diesen Vorteil verzichten
mussen (HUBER-LEHMANN, a.a.0., N 237).

Art. 82 (Verfahren Streitverkiindungsklage)

Mit der Befreiung von der Bezifferungspflicht soll das Risiko des Streitverkiindungsklagers eines
Uber- oder Unterklagens verringert werden. Das ist zu begriissen (vgl. zum Ganzen MELANIE
LEHMANN, die Bezifferung der Streitverkiindungsklage, Jusletter vom 30. Mai 2016).

Zur Bestimmung der sachlichen Zustandigkeit und der Verfahrensart sowie zur Festlegung des
Kostenvorschusses misste die Regelung dahingehend ergéanzt werden, dass ein Mindeststreitwert
anzugeben ist, analog Art. 85 Abs. 1 letzter Satz ZPO.



Mit der Anderung der ZPO soll die Attraktivitat der Streitverkiindungsklage gesteigert werden. Die
erwdhnte Befreiung von der Bezifferungspflicht stellt gewiss einen Schritt in diese Richtung dar. Es
ist aber hochst fraglich, ob damit die Attraktivitat erheblich gesteigert wird. Denn die Grundprob-
lematik 16st der Vorentwurf nicht, zumal er am Konzept eines eigentlichen Gesamtverfahrens
festhalt (statt sich zur sequenziellen Natur der Streitverkiindungsklage zu bekennen). Bei
paralleler Durchfiihrung der Verfahren im Streitverkiindungsprozess kdnnten unnétige Kosten
verursacht werden, wenn die Hauptklage abgewiesen wird. Wer diese Kosten zu tragen hat, regelt
der VE nicht.

Art. 89, 89a sowie 11. Titel (Kollektiver Rechtsschutz)

Der VE sieht drei verschiedene Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes vor: die (revidierte)
allgemeine Verbandsklage (Art. 89 VE-ZPO), die reparatorische Verbandsklage (Art. 89a VE-ZPO)
und den Gruppenvergleich (Art. 352a ff. VE-ZPO). Der kollektive Rechtsschutz soll auf samtliche
privatrechtlichen Anspriiche ausgedehnt werden und reparatorische Klagen einbeziehen. Diese
Neuerungen sind grundsatzlich zu begriissen; ebenso zu begriissen ist das Bestreben, diese Ver-
besserungen des kollektiven Rechtsschutzes weiterhin iber den Mechanismus der Verbandsklage
zu gewahrleisten.

Allerdings stellen sich Fragen nach der Koharenz der drei Instrumente. Nach dem VE ist das
Verhaltnis zwischen der allgemeinen und der reparatorischen Verbandsklage abgestuft, jedoch
gleichzeitig nicht ausreichend klar. Eine Vereinheitlichung von Voraussetzungen und Wirkungen
ware nicht nur gesetzessystematisch sondern v.a. auch in der Sache erstrebenswert. Gleichzeitig
ware eine engere Einbindung des Gruppenvergleichs in die Verbandsklage ein wiinschenswertes
Ziel. Die Legitimation zu allen drei Instrumenten hatte sich gleichermassen an den strengen
Voraussetzungen zu orientieren, welche der VE allein fir die reparatorische Verbandsklage
vorsieht.

Allgemeine Verbandsklage (Art. 89 VE-ZPO)

Die Voraussetzungen der Legitimation werden modifiziert und insgesamt geringfligig erleichtert;
die gesamtschweizerische oder regionale Bedeutung der bestehenden Fassung wird mit der
Eignung zur Interessenwahrung als Voraussetzung substituiert. Der Verein soll gemdass Bericht
Uber die fachlichen Kenntnisse sowie organisatorischen und finanziellen Mittel verfiigen, um die
Personengruppe fair und angemessen zu vertreten (S. 41). Es stellt sich m.a.W. die Frage, ob die
Eignungsvoraussetzung die gesamtschweizerische oder regionale Bedeutung, die als eine Art von
objektiv beurteilbarem Leistungsausweis angesehen werden kann, ohne Weiteres zu
kompensieren vermag. Der Zweck der Regelung ergibt sich auch in einer Vergleichung mit dem



US-amerikanischen Recht, nach welchen das Gericht die Fahigkeit der benannten Klagerschaft
sowie der Klageranwaltschaft, die Interessen u.U. unbestimmt vieler Gruppenmitglieder
wahrzunehmen, in einem gewissen Mass kontrolliert. Hatte das Gericht bislang allein Uber die
geographische Bedeutung des Verbands zu entscheiden, mit welcher Bedingung insbesondere ad
hoc-Griindungen ausgeschlossen werden, so wird es vom VE vor eine schwierigere Aufgabe
gestellt. Das Gericht hat insbesondere bei ad hoc gegriindeten Verbanden, die noch keine
nationalen oder regionalen Spuren ihres Wirkens hinterlassen haben, eine genaue Prifung des
Verbands und seiner Organe vorzunehmen. Wird dieser Aufgabe in der Praxis tatsachlich Folge
geleistet, so spricht immer noch der geringere Bekanntheitsgrad des ad hoc gegriindeten
Verbands dagegen, die Voraussetzung der nationalen (oder regionalen) Bedeutung fallenzulassen.
Vor diesem Hintergrund sollten die qualifizierten Voraussetzungen des Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-
IPRG (reparatorische Verbandsklage) auch auf die allgemeine Verbandsklage Anwendung finden.

Die Bedeutung des Art. 89 Abs. 2 lit. d VE-ZPO ist unklar. Er kann dahin verstanden werden, dass
mit der allgemeinen Verbandsklage ein Urteil erzielt werden kann, in welchem eine grundsatzliche
Ersatzpflicht prdjudiziell fir die reparatorische Klage festgehalten wird, ohne dass ein
Leistungsurteil auf eine bestimmte Summe ergeht. Der im Bericht festgehaltene Unterschied
zwischen der allgemeinen und der reparatorischen Verbandsklage, wonach die erstere nach wie
vor ausschliesslich zur Geltendmachung verbandseigener Rechte, die letztere jedoch auch zur
Geltendmachung von individuellen Rechten der Angehdrigen der Personengruppe dienen soll,
steht allerdings mit dieser Interpretation nicht im Einklang. Ist aber eine strikte Abgrenzung
zwischen allgemeiner und reparatorischer Verbandsklage beabsichtigt, wie dies der Bericht
vermuten ldsst, so ist Art. 89 Abs. 2 lit. d VE-ZPO zu streichen oder anders zu formulieren.

In der Sache stellt sich allerdings die Frage, ob eine zweistufige Regelung mit einer deutlichen
Unterscheidung zwischen allgemeiner und reparatorischer Verbandsklage Gberhaupt sinnvoll ist.
Nachdem der allgemeinen Verbandsklage bis anhin kaum Erfolg beschieden war, ist auch nicht zu
erwarten, dass die Revision daran allein wegen der Ausdehnung Uber (ohnehin grossziigig
interpretierte) Personlichkeitsverletzungen hinaus viel andern wirde. Der allgemeinen
Verbandsklage in der bestehenden Fassung fehlt es an Attraktivitit, weil die daraus
hervorgehende Entscheidung keine rechtliche Prdjudizwirkung fir Einzelklagen der
Gruppenangehorigen auslost, sondern bestenfalls eine gewisse faktische Vorgabe fiir diese Klagen
darstellt. Die allgemeine Verbandsklage wéare deshalb zu verstarken, wobei sie sowohl in den
Voraussetzungen wie in den Wirkungen derjenigen der reparatorischen Verbandsklage an-
zugleichen ware.



Reparatorische Verbandsklage (Art. 89a VE-ZPO)

Wie erwahnt, ist nicht ohne Weiteres nachvollziehbar, weshalb sich die Voraussetzungen der
allgemeinen Verbandsklage von der reparatorischen Verbandsklage unterscheiden sollen. Gegen
eine Unterscheidung zwischen den beiden Verbandsklagetypen spricht zudem auch, dass Abs. 1
zur Aktivlegitimation auf die nach Art. 89 VE-ZPO klageberechtigten Organisationen verweist (was
allerdings auch auf einen Redaktionsirrtum zuriickzufiihren sein kdnnte).

Sollte die Eignungsvoraussetzung der reparatorischen gegeniber der allgemeinen Verbandsklage
dennoch verschéarft werden, so ware dies gesetzlich klarzustellen. Im VE spricht der Umstand, dass
sowohl Art. 89 Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO wie auch Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO beide von einer , Eignung”
des Verbandes reden, eher fir kongruente Voraussetzungen.

Im Zusammenhang mit der reparatorischen Klage wird jedenfalls die Eignungsvoraussetzung
insofern prazisiert, als eine gesamtschweizerische Tatigkeit oder Bedeutung, gekoppelt mit
mehrjahriger Erfahrung im betroffenen Rechtsbereich oder aber Prozessvollmacht von einer
Mehrheit der betroffenen Personengruppe vorzuweisen sind (Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO). Die
(eher geringfiigige) Differenzierung zwischen ,gesamtschweizerischer Tatigkeit” und ,gesamt-
schweizerischer Bedeutung” in Ziff. 1 ist zugunsten des letzteren Kriteriums zu vereinfachen,
zumal die (wohl) kumulativ zu verstehende Erfahrungsvoraussetzung in Ziff. 2 den Tatigkeits-
aspekt konsumiert. Die ,gesamtschweizerische Bedeutung” scheint zudem auch fir die Infor-
mation nach Abs. 2 forderlich, zumal damit auch eine Aussenwirkung des Verbands gefordert ist.

Die Verbandsklagen sehen die Geltendmachung von Genugtuungsanspriichen nicht vor (Bericht
S. 43). Diese missen von den einzelnen betroffenen Personen individuell eingeklagt werden.
Prozessokonomischer ware es aber, wenn auch diese Anspriiche vom Verband geltend gemacht
werden koénnten, ware deren Geltendmachung durch den Verband doch von der Ermachtigung
der Angehorigen der Personengruppe erfasst. Nach der aktuellen bundesgerichtlichen Praxis (BGE
143 Ill 254) durfte eine individuelle Verfolgung von Genugtuung mit Problemen verbunden sein,
zumal das Bundesgericht Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche als ein und denselben
Streitgegenstand ansieht, weshalb sich fiir die Einzelklagen das Problem der res iudicata stellen
konnte.

Was Rechtsschutzziel der Klage und Wirkung des Urteils betrifft, so lasst sich aus dem VE kein
klares Konzept ableiten. Die Anspriiche der Gruppenangehorigen werden vom Verband zwar ,,in
eigenem Namen” und ,entsprechend den Bestimmungen (ber die Geschéaftsfihrung ohne
Auftrag” eingeklagt. Gleichzeitig gilt als Voraussetzung, dass die betroffenen Gruppenangehorigen
die Organisation zur Prozessfiihrung ermachtigt haben. Eine solche vorherige Ermdachtigung



schliesst indessen die (prozessuale) Geschaftsfihrung ohne Auftrag an sich begrifflich aus. Somit
kann nicht an Bindungswirkungen angelehnt werden, welche die Urteile fiir den Geschaftsherrn
haben konnten. Die materielle Rechtskraftwirkung des Urteils auf allfillige Einzelklagen von
Gruppenangehorigen ist aber jedenfalls fir Wirkung und Erfolg des Instituts relevant. Die
grundsatzlich erforderliche Ermachtigung zur Prozessflihrung spricht fiir eine res iudicata-Wirkung
des Verbandsurteils auch fiir Einzelklagen. Tendenziell dagegen spricht hingegen der VE in Art.
89a Abs. 3, aus welchem abzuleiten ist, dass hangige Einzelklagen von Gruppenangehoérigen dem
Verbandsklageverfahren keine prioritdre Rechtshangigkeit entgegensetzen. Dass der VE dem
Gruppenvergleich im Gegensatz zum reparatorischen Entscheid ausdriicklich volle materielle
Rechtskraft gibt (Art. 352 f Abs. 2 VE-ZPO), spricht ebenfalls gegen eine res iudicata-Wirkung des
Verbandsurteils. Der Bericht scheint hingegen von einer Rechtskraftwirkung auszugehen. Er
spricht davon, dass bereits hangige Einzelklagen vergleichbar einem ,Klageriickzug
angebrachtermassen” (der an sich beim Fehlen einer Prozessvoraussetzung greift) zurlickgezogen
werden kénnen, und geht gleichzeitig davon aus, dass die spatere Verbandsklage eine mit der
Einzelklage ,identische” Klage sei (S. 47). Im sachlichen Ergebnis ist eine materielle
Rechtskraftwirkung des reparatorischen Urteils flr Verband und Gruppenangehdérige jedenfalls
erstrebenswert. Die gegenteilige Lésung ware verfahrensrechtlich ineffizient und wiirde z.B. eine
doppelte Inanspruchnahme des Beklagten erlauben. Der Gesetzestext ware noch dahingehend zu
klaren.

Gesetzgeberische Ausgestaltung der reparatorischen Verbandsklage im Einzelnen

Das berechtigte gesetzgeberische Anliegen, eine reparatorische Rechtsverfolgung via Verband zu
ermoglichen, sollte in folgenden Detailfragen textlich neu gefasst werden.

- Art. 89a Abs. 1 lit. a VE-ZPO, wonach die Angehdrigen der Personengruppe einen
Ersatzanspruch wegen der Rechtsverletzung gemdss materiellem Recht haben
missen, ist verwirrend. Die Verbandsklage soll gerade zu einem Verfahren fiihren,
in dem das Gericht priift, ob ein solcher Ersatzanspruch besteht oder nicht. Eine
Formulierung wie in Art. 89 Abs. 1 VE-ZPO wirde reichen (Rechte der An-
gehorigen der Personengruppe).

- Art. 89a Abs. 1 lit. ¢ VE-ZPO, welcher die Ermachtigung durch die Mehrheit der
betroffenen Personengruppe verlangt, ist nicht ohne Weiteres mit Art. 89a Abs. 1
lit. d Ziff. 2 VE-ZPO, der alternativ eine mehrjahrige Erfahrung verlangt, in Einklang
zu bringen. Msste stets eine Erméachtigung nach lit. c gegeben sein, so wirde das
Erfordernis der mehrjahrigen Erfahrung der lit. d vollstdndig obsolet.
Wahrscheinlich meint der VE in Abs. 1 lit. ¢ nur die klagewilligen



Gruppenangehorigen, wahrend Abs. 1 lit. d Ziff. 2 sowie Abs. 2 von samtlichen
Angehorigen der betroffenen Personengruppe schlechthin spricht. Der Text er-
fordert hier noch Feinarbeit.

- Wie erwdhnt, konnen Einzelkldger nach 89a Abs. 3 VE-ZPO den Klageriickzug
erklaren, wenn sie sich der Verbandsklage anschliessen. Hier hat das Gesetz zu
prazisieren, dass der Klageriickzug in diesen Fallen ohne Abstandsfolge geschieht.

Gruppenvergleichsverfahren (11. Titel)

Die Positionierung der Art. 352a ff. VE-ZPO nach der Vollstreckung ist nicht nachvollziehbar. Eine
Einordnung im Kontext von Schlichtungsversuch und Mediation oder bei Art. 89 ZPO waren
zutreffend.

Der Bericht charakterisiert das Gruppenvergleichsverfahren als Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (S. 85). Allerdings hat der Gruppenvergleich damit kaum etwas gemein: Es handelt
sich um ein zweiseitiges Verfahren, das — im Gegensatz zum Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit nach Art. 256 Abs. 2 ZPO — in einem Vergleich mit voller materieller Rechtskraft miindet
(Art. 352 f Abs. 2 VE-ZPO). Die amtswegige Beschaffung des Prozessstoffs ist somit — Uber
Art. 352d Abs. 4 VE-ZPO, der nur von der Beweiserhebung spricht, hinaus — unmissverstandlich im
Gesetz festzuhalten, zumal der (beschrankte) Untersuchungsgrundsatz von Art. 255 lit. b ZPO
nicht greift. Eine verstarkte Einbettung des Gruppenvergleichs in die Verbandsklageverfahren, die
von der Sache her zu fordern ist, gabe im Ubrigen die Sicht auf die grundséatzlich streitige Natur
des Vergleichsverfahrens vermehrt frei. Der Gesetzgeber nimmt das Gruppenvergleichsverfahren
der Niederlande zum Vorbild. In 13 Jahren, seit Juli 2005, waren dort (bloss) sieben
Gruppenvergleichsfalle zu beurteilen (Bericht S. 24 i.f.). Indessen laufen in den Niederlanden
Revisionsbestrebungen (Bericht S. 25). Diese Bestrebungen gehen — nachvollziehbar — dahin, das
Gruppenvergleichsverfahren in ein Gruppenklageverfahren zu integrieren. Ein ndherer Blick auf
diese Entwicklungen in der Botschaft ware somit hilfreich.

Das Gruppenvergleichsverfahren ist nach dem VE ein besonderes gerichtliches Verfahren, das die
gerichtliche Genehmigung eines Gruppenvergleichs zwischen einer oder mehreren schadigenden
Personen und einer oder mehreren Organisationen, welche im gemeinsamen Interesse aller ge-
schadigten Personen handeln, zum Hauptgegenstand hat. Art. 352a Abs. 1 VE-ZPO verweist, wie
bereits Art. 89a Abs. 1 VE-ZPO, fir die Legitimation auf Art. 89 VE-ZPO. Dabei ist zweifelhaft, ob
die qualifizierten Voraussetzungen des Art. 89a Abs. 1 lit. d VE-ZPO von der Verweisung ebenfalls
erfasst werden sollen. Jedenfalls ist sicherzustellen, dass die Legitimation zum Gruppenvergleich



mit der Legitimation zur reparatorischen Verbandsklage und — wie vorliegend vorgeschlagen —
auch mit der allgemeinen Verbandsklage abgeglichen wird.

Ein Vergleichsverfahren ist nur effizient, wenn die Konsequenzen des Scheiterns fir beide Seiten
ernst sind. Im Licht des VE sind die Gruppenangehorigen entweder auf Einzelverfahren, oder die
allgemeine bzw. die reparatorische Verbandsklage verwiesen. Auch vor diesem Hintergrund
rechtfertigt es sich, den Gruppenvergleich in das Verbandsklageverfahren zu integrieren und die
Voraussetzungen und Wirkungen samtlicher drei Institute zu vereinheitlichen oder doch we-
nigstens besser aufeinander abzustimmen.

Gesetzgeberische Ausgestaltung des Gruppenvergleichsverfahrens im Einzelnen

- Die Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir Gruppenvergleiche einerseits und deren
Form und Inhalt andererseits sollten getrennt geregelt werden. Der VE regelt
diese Dinge uneinheitlich verstreut in verschiedenen Bestimmungen, was die
Verstandlichkeit des Textes erschwert.

- Nach Art. 352 f. Abs. 2 VE-ZPO erwdchst der Vergleich flr samtliche betroffenen
Personen in Rechtskraft. Hier ist klarzustellen, dass dies auch fiir den Verband gilt.
) Gemaéss Bericht zum VE handelt der Verband im Interesse der geschadigten
Personen (S. 80), also im fremden Namen, dies im Gegensatz zur Verbandsklage.
Weiter im Bericht wird aber wiederum vom Verband als der Partei gesprochen (S.
81, 83).

- Der Prozessstoff, welcher im Vergleichsverfahren offenbart wird, ist in allfalligen
nachfolgenden Entscheidverfahren sensibel. Das Gesetz miusste klarstellen, dass
es in diesen Verfahren nicht verwendet werden darf (vgl. Art. 205 ZPO).

- Das Erfillungsverfahren (Art. 352j VE-ZPO) ist nicht restlos klar geregelt. Wer ist
Partei des Erfillungsverfahrens, der Verband oder auch die Gruppenangehdorigen
(Abs. 1 und 2)? Ist der Verband passivlegitimiert? Finden die Erfullungsverfahren
im selben Verfahren statt wie das Gruppenvergleichsverfahren oder gelten die all-
gemeinen Verfahrensregeln der ZPO (Schlichtungsverfahren, ordentliches
Verfahren, vereinfachtes Verfahren?)

10



Gerichtsstdnde

Betreffend die ortliche Zustdndigkeit (Bericht S. 31) gilt in Binnenverhaltnissen flir Verbands-
klagen der Beklagtengerichtsstand (Art. 16a VE-ZPO). Im internationalen Verhaltnis soll — anleh-
nend an den Gedanken des Art. 8a Abs. 2 IPRG — auch jedes Gericht zustdndig sein, das fir eine
Klage eines Angehorigen der betroffenen Personengruppe zustandig ist (Art. 8d Abs. 2 VE-IPRG).
Im Kontrast zu Binnenstreitigkeiten wird damit fiir grenzibergreifende Streitigkeiten ein
grosszligigerer Zustandigkeitsbereich geschaffen. Mit einer zusatzlichen Zustandigkeitsbe-
stimmung in der ZPO, welche parteiunabhdngige Gerichtsstande, insbesondere z.B. ein forum
delicti, einbezieht, ware somit der Gedanke von Art. 15 Abs. 2 ZPO auf nationaler Ebene
nachzuvollziehen, bzw. es misste das Verhaltnis des unveranderten Art. 15 zu Art. 16a VE-ZPO
geklart werden. Ausserdem wiére es sachgerecht, Gerichtstandsvereinbarungen auf nationaler
und internationaler Ebene zuzulassen, was gemass Art. 17 ZPO und Art. 5 IPRG grundsatzlich
gegeben sein sollte.

Beim Gruppenvergleich im internationalen Verhaltnis befindet sich ein Gerichtsstand am Wohnsitz
einer der antragstellenden Parteien. Hier gibt es mehrere Imponderabilien. Erstens ist unklar, ob
nur die klagenden Verbédnde oder auch die Gruppenangehdrigen erfasst sind. Unklar ist weiter, ob
der Wortlaut einen kldagerischen Wahlgerichtsstand oder eine Gerichtsstandsvereinbarung unter
Einbezug des Beklagten anvisiert. Handelt es sich um einen Wahlgerichtsstand, wie der Gebrauch
des Begriffs ,Wahl“ (statt ,Vereinbarung”) in Art. 8d Abs. 3 VE-IPRG vermuten lasst, so ist
wiederum unklar, ob sich samtliche Gruppenangehérigen und der Verband untereinander auf
einen solchen Wabhlgerichtsstand einigen miissen. Meint die Bestimmung einen Gerichtsstand am
Ort einer beliebigen Klagerpartei, so konnte sie zu einer geradezu exorbitanten Zustdndigkeit am
Wohnsitz des moglicherweise einzigen schweizerischen Gruppenangehérigen fiihren. Bereits vor
diesem Hintergrund, jedoch auch wegen der Kohdrenz zwischen Verbandsklage und
Vergleichsverfahren ist die Gerichtsstandsvorschrift an die Verbandsklagen anzupassen.
Gleichzeitig ist klarzustellen, dass die Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 5 IPRG zwischen den
beiden Seiten des Streits flr Gruppenvergleichsverfahren zuldssig ist. Die Maoglichkeit des
vereinbarten Gerichts, gestutzt auf Art. 5 Abs. 3 IPRG seine Zustandigkeit trotz gultiger
Gerichtsstandsvereinbarung abzulehnen, ist beim Gruppenvergleichsverfahren besonders
storend. Sie sollte zumindest im vorliegenden Zusammenhang fallen gelassen werden.

Aufgrund der Tatsache, dass das Lugano-Ubereinkommen in den meisten Fillen dem IPRG
vorgehen wird, ware es zudem hilfreich, wenn die Botschaft den gegenwartigen Stand der
Behandlung von Verbandsklagen und Gruppenvergleichen unter dem Ubereinkommen und der
Europdischen Gerichtsstandsverordnung wiedergeben wiirde.
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Art. 90 (Klagenhaufung)

Sachlicher Zusammenhang (Abs. 1 lit. b): Wenn ein sachlicher Zusammenhang allgemeine
Zulassungsvoraussetzung sein soll, so ist dieses Erfordernis in Art. 15 Abs. 2 ZPO fiir die ortliche
Zustandigkeit obsolet und zu streichen.

Verfahrensart (Abs. 3): Es ist eine Grundsatzfrage, ob verschiedene Prozessmaximen im selben
Verfahren miteinander kombiniert werden sollen. Bei einer engen Konnexitdt der Anspriiche
besteht das Problem, ob und wie z.B. die aufgrund der sozialen Untersuchungsmaxime
gewonnenen sachverhiltlichen Erkenntnisse auf den Anspruch zu (ibertragen sind, der nach der
klassischen Verhandlungsmaxime zu beurteilen ware. Diese nicht unbetrachtlichen Fragen sind
wesensverwandt mit den Problemen, welche durch (berschiessende Beweisergebnisse auf-
geworfen werden. Immerhin kann sich die Problematik (selten) bereits de lege lata stellen, so
etwa in familienrechtlichen Verfahren oder bei einer Haufung mehrerer Anspriiche im ver-
einfachten Verfahren.

Der VE will (noch) nicht in die Ausgestaltung der Verfahrensarten eingreifen (Bericht S. 14). Dabei
wird Ubersehen, dass nicht allein die Maximen des Art. 247 ZPO pragend fir das vereinfachte
Verfahren sind. Es stellt sich die Frage, wie das Verfahren gestaltet wird, wenn im einen Fall eine
ordentliche Klage eingereicht wird und sich ein doppelter Schriftenwechsel anbietet, und im
anderen Fall eine vereinfachte Klage ohne Begriindung moglich ware, die den Weg unmittelbar
zur Hauptverhandlung 6ffnen wiirde. Weil sich der &ussere Verfahrensablauf aber fiir alle
Anspriiche nach dem ordentlichen Verfahren richtet, wird die Beurteilung des letzteren Anspruchs
durch die Klagehdufung u.U. massiv verzogert.

Will man trotz diesen Fragezeichen zusatzliche ,,gemischte” Verfahren erlauben, so sind konse-
guenterweise Streitigkeiten gemadss Art. 247 Abs. 2 lit. b ZPO, fir welche ebenfalls die

beschrankte Untersuchungsmaxime gilt, mit zu erfassen.

Art. 97 ff. ZPO (Prozesskosten)

Aufkldrung und Kostenvorschuss: Der VE wird ausdricklich begrisst, was die Aufklarung tUber die
Prozesskosten (Art. 97 VE-ZPO) und den Kostenvorschuss (Art. 98 ZPO) betrifft. Damit wird ins-
besondere die bislang zu hohe Hirde fir den Klager zur Einreichung der Klage in verniinftigem
Mass gesenkt.

Klageanerkennung (Art. 106 Abs. lbis): Fiir die besondere Regelung der Klageanerkennung besteht
kein Grund. Hat der Beklagte durch sein Verhalten keinen Anlass zur Klage (recte: Klageanhebung)
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gegeben, so besteht kein klagerisches Rechtsschutzinteresse, weshalb die Klage zurlickzuweisen
ist, und zwar ohnehin mit Kostenfolge fiir den Klager.

Liquidation der Prozesskosten (Art. 111 Abs. 1 und 2): Der VE wird unterstitzt; das Insolvenzrisiko
flr die Gerichtskosten ist nicht Parteisache.

Unentgeltliche Rechtspflege (Art. 118 Abs. 2 und 3 ZPO)

Abs. 2: Wenn mit der Beweissicherung ein drohender Rechtsverlust vermieden werden muss, so
bei der Gefdhrdung eines Beweismittels, ist die Gewahrung von UP/URB sinnvoll. Handelt es sich
jedoch um eine vorsorgliche Beweisfiihrung zwecks Abkldrung der Prozesschancen, so sollen
UP/URB nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht nutzbar gemacht werden kénnen. Diese
Rechtsprechung ist beizubehalten, zumal es nicht sinnvoll erscheint, ein rein exploratorisches
Verfahren auf Staatskosten zu finanzieren.

Abs. 3: Der Umstand, dass die prozessarme Partei nicht von der Bezahlung der
Parteientschadigung an die Gegenpartei befreit wird, kann sich in der Praxis als uniiberwindbare
Schranke fiir den Zugang zur Justiz erweisen. Die Parteientschadigung ist in der Praxis meist der
gewichtigere Kostenfaktor als die Gerichtskosten. Die Gefahr, im Fall des Unterliegens einen
empfindlichen Eingriff ins Existenzminimum zu erleiden, halt die prozessarme Partei davon ab,
eine Klage einzureichen oder ein Rechtsmittel zu ergreifen, obwohl ihr Rechtsbegehren nicht als
aussichtslos im Sinne des Art. 117 lit. b ZPO zu betrachten ist. Gleichzeitig ist es nicht
gerechtfertigt, der Gegenpartei der prozessarmen Partei das volle Inkassorisiko fur die
Parteientschadigung aufzubiirden. Deshalb sind in diesen Fallen die Gegenparteien nach den
Vorschriften Uber die unentgeltliche Rechtspflege aus der Gerichtskasse zu entschadigen.
Zusatzlich ist der Gegenpartei ein Nachforderungsanspruch zu gewahren, der analog Art. 123 ZPO
ausgestaltet werden kann.

Art. 125 lit. b (Trennung der Verfahren)

Die Nennung der Voraussetzungen bei der Trennung der Verfahren gemass Art. 125 lit. b VE-ZPO
ist Uiberflissig und wieder zu streichen. Es ist selbstverstandlich, dass eine Verfahrenstrennung zu
unterlassen ist, wenn sie zu einer Erschwerung der gemeinsamen Entscheidung einer Vielzahl von
Ansprichen fihren wirde (Bericht S. 60). Ausserdem schafft der VE ein gesetzessystematisches
Ungleichgewicht, wenn er ausdriickliche Voraussetzungen nur gerade fiir lit. b nennt, jedoch nicht
fiir die Gbrigen Vereinfachungsinstrumente des Art. 125 ZPO.
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Art. 177 (Privatgutachten als Urkunden)

Die vorgeschlagene Ergdnzung von Art. 177 ZPO ist nicht sinnvoll. Privatgutachten sind gemadss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung als Parteibehauptungen zu behandeln. Das rechtfertigt sich
dadurch, dass das Privatgutachten von einer Partei iniziiert und der Inhalt von der Partei
kontrolliert wird. |hr besonderes Gewicht erhalten sie — nur aber immerhin — auf der
Behauptungsebene dadurch, dass sie haufig qualifiziert substantiierte Behauptungen darstellen,
welche u.U. zu einem massiv erhéhten Bestreitungsaufwand der Gegenpartei Anlass geben. Die
Qualifikation des Parteigutachtens als Urkunde und damit als Instrument auf Beweisebene
verandert seine Qualitat hingegen entscheidend. Die Einordnung als Beweismittel fiihrt entweder
unweigerlich dazu, dass die inhaltliche Aussage des Parteigutachtens entweder ahnlich einer
Parteieinvernahme oder einer Beweisaussage der Partei einer Beweiswirdigung zu unterziehen
ist, obwohl eine falsche Aussage nicht sanktioniert werden kann. Oder aber es wird nach einer
alternativen Betrachtung dem Gutachter eine Unabhangigkeit und eine Unbefangenheit
zugemessen, welche im Verfahren jedoch weder tberpriif- noch sanktionierbar sind.

Art. 224 (Widerklage)

Siehe Ausflihrungen zu Art. 90 VE-ZPO. Art. 14 Abs. 1 ZPO wird obsolet.

Art. 236 Abs. 4 (Vollstreckungsaufschub)

Das Anliegen des VE ist grundsatzlich zu begrissen, kann doch bis zur Einreichung eines
Rechtsmittels kein Aufschub der Vollstreckung verlangt werden und fehlt im
Vollstreckungsverfahren die Moglichkeit der unterliegenden Partei, eine Sicherheitsleistung zu
verlangen.

Der Vollstreckungsaufschub ist von der Rechtsmittelinstanz zu gewdahren, wie dies in der Praxis
einiger Kantone bereits gehandhabt wurde. Der iudex a quo kann nicht dariiber entscheiden,
zumal er durch sein eigenes Urteil, die Klage gutzuheissen, einer qualifizierten Vorbefassung
unterliegt und als befangen anzusehen ist. Entschiede er sich trotz seines Urteils flr einen
Aufschub, so wadre dies sozusagen eine Einladung zur Ergreifung eines Rechtsmittels an die
unterlegene Partei. Es ist nach einem anderen Konzept zu suchen, wonach die (a priori unbe-
fangene) Rechtsmittelinstanz bereits vor Ablauf der Begriindungsfrist bzw. vor der Ergreifung des
Rechtsmittels vorlaufigen Rechtsschutz gewdhren kann. Das Gesuch ware einer qualifizierten
Begriindungslast des Gesuchstellers und der Vernehmlassung der Vorinstanz zu unterwerfen.
Damit kann die Problematik gemildert werden, dass der iudex ad quem mit einer unbegriindeten
Entscheidung konfrontiert ist, und dass sich die Akten noch bei der ersten Instanz befinden.
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Der VE ist unklar, was die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung
betrifft. Der Begriff ,ausnahmsweise” sollte prazisiert werden. Zum Schutz der Gegenpartei sollte
das Gericht zudem die Moglichkeit haben, sichernde Massnahmen oder die Leistung einer
Sicherheit anzuordnen. Gleichzeitig ist das Verhltnis zu Art. 239 Abs. 2° VE-ZPO unklar (vgl.
sogleich).

Art. 239 Abs. 2 erster Satz (Frist zur Begriindung des Entscheids)

Gemass Art. 239 Abs. 2 VE-ZPO soll das Gericht neu vier Monate seit Er6ffnung des Entscheids Zeit
haben, um den Entscheid zu begriinden, falls eine Begriindung von den Parteien beantragt wurde.
Abgesehen davon, dass prozessuale Ordnungsfristen keine Erfolgsgeschichte aufweisen kénnen,
erscheint die Bemessung der Frist willklrlich. Die erforderliche Zeit fir eine Urteilsbegriindung ist
vom Einzelfall abhangig und sollte insbesondere in einfacheren Fallen weit kiirzer bemessen
werden. Schweizer Gerichte sind umgekehrt nicht dafiir bekannt, dass sie sich fiir die Begriindung
unnotig lange Zeit lassen. Deshalb sollte die Frist ersatzlos gestrichen werden.

Art. 239 Abs. 2°* (Vollstreckbarkeit bei Entscheid ohne schriftliche Begriindung)

Diese neue Regelung weist verschiedene Unstimmigkeiten und Unklarheiten auf: ,Ein ohne
schriftliche Begriindung eroffneter Entscheid ist vollstreckbar.” Laut Bericht soll damit klargestellt
werden, dass eine sofortige Vollstreckung beschwerdefahiger Entscheide losgelost von der
Begriindung maéglich ist (Bericht S. 72). Der Wortlaut von Art. 239 Abs. 2°° VE-ZPO beschrénkt sich
jedoch nicht auf Entscheide, gegen die kein Rechtsmittel mit Suspensivwirkung zur Verfligung
steht. Vielmehr erfasst der Text auch berufungsfdhige Entscheide, die ohne schriftliche Be-
grindung ergangen sind, was allerdings Art. 315 Abs. 1 ZPO widersprechen wiirde. Hier besteht
Klarstellungsbedarf.

Der zweite Satz von Art. 239 Abs. 2°° VE-ZPO bezieht sich wiederum auf alle Rechtsmittel, nicht
nur auf solche ohne Suspensiveffekt. Bei berufungsfahigen Entscheiden soll die obsiegende Partei
auch vor Ergreifung eines Rechtsmittels beim Gericht um vorzeitige Anordnung der Vollstreckung
ersuchen konnen (Bericht S. 73), was einleuchtet. Es soll aber auch der Aufschub der Voll-
streckung beantragt werden kénnen in Fallen, in denen der Entscheid bereits vollstreckt werden
kann (Bericht S. 73), also insbesondere bei beschwerdefdhigen Entscheiden. Damit begibt sich der
Text in einen systematischen Widerspruch: Nach Art. 236 Abs. 4 VE-ZPO kann die unterliegende
Partei den Aufschub der Vollstreckung nur ausnahmsweise beantragen; nach Art. 239 Abs. 2" VE-
ZPO soll der Aufschub dagegen wahrend der Frist fiir die schriftliche Begriindung ohne besondere
Voraussetzungen moglich sein. Unklar ist sodann, wann welche dieser beiden Bestimmungen
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jeweils zur Anwendung kommt. Sind sie so zu verstehen, dass sich Art. 236 Abs. 4 VE-ZPO auf
begriindete Entscheide bezieht und fiir den Zeitraum der Rechtsmittelfrist gilt, Art. 239 Abs. 2°°
VE-ZPO dagegen wahrend der maximal viermonatigen Begrindungsfrist zur Anwendung gelangt?
Bis wann gilt in letzterem Fall dann die Anordnung des Gerichts? Die Rechtsmittelfrist beginnt ja
erst nach der Begriindung zu laufen, weshalb gestiitzt auf Art. 236 Abs. 4 VE-ZPO erneut um
Aufschub der Vollstreckung ersucht werden musste. Das Verhaltnis von Art. 236 Abs. 4 VE-ZPO
und Art. 239 Abs. 2% VE-ZPO ist zu kldren.

Ausserdem sollte der Gesetzestext auch hier ausdriicklich erwdhnen, welches Gericht Uber die
Vollstreckbarkeit befindet. Laut Bericht soll dies das erstinstanzliche Gericht sein. Wie vorstehend
erwahnt (vgl. Vernehmlassung zu Art. 236 Abs. 4 VE-ZPO), ist der erstinstanzliche Richter, der eine
Klage gutheisst, jedoch befangen; diese Aufgabe ist der Rechtsmittelinstanz zuzuweisen.

Art. 265 Abs. 4 (superprovisorische Massnahmen)

Die vorgesehene Regelung kollidiert mit der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts,
wonach gegen Entscheide Uber superprovisorische Massnahmen in der ZPO kein Rechtsmittel
vorgesehen ist, auch nicht gegen einen Ablehnungsentscheid (BGE 137 111 417 E. 1.3).

Die Revision will entgegen dieser Rechtsprechung ein unilaterales Rechtsmittel gegen den
ablehnenden Entscheid einfligen. Ob das noétig ist, soll dahingestellt bleiben. Die Gesetz-
gebungstechnik ist jedenfalls unstimmig. Der Text geht in beildufiger Weise davon aus, dass die
Beschwerde gegeben ist (,bis iber die Beschwerde gegen den Entscheid entschieden ist.”). Das
Rechtsmittel der ZPO-Beschwerde ist jedoch klar und unmissverstandlich einzufiihren; das
Superprovisorium figuriert de lege lata weder unter den Anfechtungsobjekten der Art. 308 noch
319 ZPO, es sei denn, das Superprovisorium werde neu und entgegen der erwahnten Recht-
sprechung in die unklare und umstrittene Kategorie der ,anderen erstinstanzlichen Entscheide”
nach Art. 319 lit. c ZPO eingeordnet. So oder anders ist ungeklart, ob ein Fall von Art. 319 lit. b
Ziff. 1 oder Ziff. 2 ZPO vorliegt. Allein dadurch, dass die Beschwerde nunmehr in Art. 265 Abs. 4
VE-ZPO beildufig erwahnt wird, handelt es sich beim Superprovisorium noch nicht um eine
Kategorie von Anfechtungsobjekten, die unter die ,...in den vom Gesetz bestimmten Falle(n)”
einzuordnen ist. Letzteres ware aber deutlich festzuhalten.

16



Wir danken lhnen im Voraus fiir die Aufmerksamkeit, welche Sie unseren Bemerkungen schenken
wollen.

Freundliche Grusse
gez. Prof. Dr. Alexander R. Markus

Mitarbeit: MLaw Zina Conrad, RA, und MLaw Melanie Huber-Lehmann, RA, beide wiss. Ass. am
Institut CIVPRO der Universitat Bern
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VE-ZPO | 60a Die Neueinreichung nach Art. 63 ZPO hat sich in der Zwischenzeit eingespielt. Es

kdonnte dabei sein Bewenden haben. Wenn die Prozessuberweisung, die nach der
Rechtsprechung bereits im Rechtsmittelverfahren der ZPO gilt, auch auf im
erstinstanzlichen Verfahren eingefihrt wird, hat dies den Vorteil, dass die Rechtslage
an andere Verfahrensordnungen angeglichen wird (obschon man dies urspriinglich
wegen der Mehrbelastung der Gerichte nicht wollte). Insgesamt erscheint diese
Bestimmung u.E. jedoch nicht als notwendig. lhr Anwendungsbereich sollte vom
Wortlaut her auf das Rechtsmittelverfahren beschrankt werden.

VE-ZPO | 71 Zutreffend ist, dass die Verfahrensart aufgrund der addierten Streitwerte bestimmt
wird (Art. 93 Abs. 1 ZPO). Sobald dieser Streitwert dem ordentlichen Verfahren
untersteht, gilt dieses auch fur eine Forderung, die dem vereinfachten Verfahren
unterstehen wirde, wenn sie Gegenstand eines eigenen Verfahrens ware. Richtig ist,
dass Materien, die aufgrund ihrer Natur dem vereinfachten Verfahren zugeteilt sind,
nicht Gegenstand einer einfachen Streitgenossenschaft bilden kénnen.

VE-ZPO | 81 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Streitverkiindungklage ist nicht
Uberzeugend. Diese ist eine Eventualklage, die nur im Falle des Unterliegens im
Hauptverfahren aktuell wird. Andernfalls wird der Streitverkiindungsklage jegliche
praktische Bedeutung verwehrt, weil das Prozessrisiko zu hoch ist.

VE-ZPO | 82 1 Zustimmung. Sonst wird das Kostenrisiko der streitverkiindenden Partei zu gross und
sie wird in den meisten Fallen nur eine einfache Streitverkiindung erklaren, aber von
einer Streitverkiindungsklage absehen. Damit wirde, ohne Revision, die
Streitverkiindungsklage kaum mehr erhoben werden und der damit erhoffte Vorteil
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hinfallig.
VE-ZPO | 90 1 b Es wird die Sinnhaftigkeit dieser Bestimmung bestritten. Es ist nicht sinnvoll, Gber Art.

15 ZPO hinaus einen sachlichen Zusammenhang zu fordern. Es besteht durchaus ein
Interesse, auch nicht zusammenhangende Forderung zusammen einklagen zu
kénnen. Dies ermdglicht, da der Verhandlungsgegenstand grésser ist, erweiterte
Maoglichkeiten fur einen gerichtlichen Vergleich.

VE-ZPO | 90 3 Es ist nicht sinnvoll und auch nicht praktisch, die Verfahren zu vermischen. Es kann
vorkommen, dass die gleiche Tatsache fir verschiedene Verfahrensteile von
Bedeutung ist und die dann teils in Anwendung des Verhandlungsgrundsatzes und
teils von Amtes wegen oder mit verstarkter Fragepflicht festzustellen ist.

Wenn Streitigkeiten nach Art. 243 Abs. 2 ZPO in einem ordentlichen Verfahren
mitbeurteilt werden sollen, stellt sich die Frage der Kostenlosigkeit nach Art. 113 Abs.
2 ZPO. Wenn die Meinung ist, dass dann ein kostloser Teil des Prozesses
ausgeschieden werden musste und nur fir den Rest Gerichtkosten auferlegt wirden,
wird dies auch kompliziert. Unklar ist auch, ob fiur Mietstreitigkeiten zunachst das
besondere Schlichtungsverfahren anwendbar sein soll.

Wenig Sinn macht die Regelung der Mitbeurteilung von Materien, die aufgrund ihrer
Natur ins vereinfachte Verfahren gehéren, auch darum, weil diese nach der
kantonalen Zustandigkeitsordnung oft gar nicht von der gleichen Instanz zu beurteilen
sind und aus diesem Grund gar nicht gehauft werden kénnen.
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Gesetz
Loi
Legge

Art.

Abs.
Al.
Cpv.

Bst.
Let.
Lett.

Bemerkung/Anregung // Remarque/suggestion // Commento/suggerimento

VE-ZPO

97

Die anwaltlich vertretenen Parteien brauchen nicht Uber die Hohe der Prozesskosten
aufgeklart werden. Dies ist Sache der Anwaltin oder des Anwalts: Kein
Anderungsbedarf.

Der Hinweis auf die private Prozessfinanzierung ist nicht sachgerecht, da diese
ausserst selten zu Tragen kommt. Der Hinweis musste, wenn Uberhaupt, im
Schlichtungsverfahren erfolgen. Vor Gericht kdme er ohnehin zu spat.

VE-ZPO

98

Der Vorschuss von maximal der Halfte der mutmasslichen Gerichtskosten entspricht
dem damaligen Expertenentwurf. Dies ist an sich eine richtige Ldosung, um die
Kostenbarriere nicht zu hoch anzusetzen. Eine solche Regelung wurde aber in der
damaligen Vernehmlassung, insbesondere von den Kantonen, vehement bekampft.

VE-ZPO

106

1bis

Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO reicht vollkommen aus, um den Fall der voreiligen Klage,
bzw. der sofortigen Anerkennung kostenmassig angemessen zu regeln. Die
Bestimmung ist zu detailliert und entspricht nicht der Regelungsdichte des Gesetzes
(Mut zur Lucke).

VE-ZPO

111

1und 2

Entspricht dem urspriinglichen Expertenentwurf. Es ist an sich richtig, dass der Kanton
das Inkassorisiko nicht auf die vorschiessende aber im Entscheid kostenbefreite Partei
Uberwalzen soll. Der Expertenentwurf wurde seinerzeit in dieser Beziehung
insbesondere von den Kantonen stark kritisiert. Es stimmt naturlich nicht, wie im
Bericht ausgefihrt wird, dass keine Anhaltspunkte bestlinden, dass durch die
vorgeschlagene Revision den Kantonen substantielle Zusatzkosten erwachen wirden.
Mit der Rechnungstellung (anstelle einer blossen Verrechnung) und dem Inkassorisiko
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wirden den Kantonen zweifellos Mehraufwendungen entstehen. Die Frage ist aber,
ob diese, wie bereits der Expertenentwurf vorgeschlagen, im Interesse des Zugangs
zum Gericht in Kauf genommen werden sollen.

VE-ZPO | 143 1bis Konsequenz von Art. 60a.

VE-ZPO | 177 Privatgutachten sind vom Gericht zu wirdigen (freie Beweiswirdigung). Wenn das
Bundesgericht ausfihrt, Privatgutachten seien reine Parteibehauptungen, ist dies
etwas verkurzt, da auch eine Parteibehauptung, bzw. das Verhalten der Parteien ganz
allgemein zu wurdigen ist. Es ist daher richtig, wenn Privatgutachten als Urkunden
bezeichnet werden. Parteigutachten kdénnen zwar einen sehr unterschiedlichen
Beweiswert haben. Das trifft jedoch auch auf Urkunden im Allgemeinen zu.

VE-ZPO | 198 2 Die Vergleichschancen sind im Schlichtungsverfahren bei Fallen von Art. 5 und 6 ZPO
deutlich kleiner als in anderen, haufig kleineren Fallen. Zudem finden gerade vor den
Handelsgerichten regelmassig Vergleichsverhandlungen statt. Die Mdoglichkeit,
fakultativ eine Schlichtung zu verlangen, dient aber dem Erreichen der
Rechtshangigkeit und damit der Wahrung von Verwirkungs- und der Unterbrechung
von Verjahrungsfristen. Nach geltendem Recht muss zur Erreichung der
Rechtshangigkeit eine Klage eingereicht werden, wenn eine Schlichtung
ausgeschlossen und eine Betreibung nicht moglich ist (so z.B. bei Nichtgeld-Klagen).
Mit der fakultativen Schlichtung kann die Rechtshangigkeit einfacher erreicht werden.
Insofern ist die Revision nutzlich.
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VE-ZPO | 206 4 Im Gesetzestext fehlt die Voraussetzung der vorgangingen Androhung. Diese sollte in

Art. 206 Abs. 4 ZPO aufgenommen werden.

VE-ZPO | 209 4 Es ist sicher richtig, dass man die gerichtlichen Klagefristen streicht. Bei den
gesetzlichen Klagefristen subsumiert das Bundesgericht aber nur die prozessualen
Fristen unter Art. 209 Abs. 4 ZPO (BGE 140 Ill 561). Die materiell-rechtlichen
Klagefristen (z.B. Anfechtung von Vereinsbeschlliissen nach Art. 75 ZGB) fallen nicht
darunter. Der Gesetzgeber sollte klarstellen, was mit gesetzlicher Klagefrist gemeint
ist. U.E. gehoren die materiell-rechtlichen Fristen auch dazu. Insofern war BGE 135 Il
489, der allerdings vor Inkrafttreten der ZPO erging, zutreffender.

Im Zusammenhang mit der Abgrenzung von prozessualen und materiell-rechtlichen
Fristen stellt sich ein weiteres Problem, das nicht im Kontext von Art. 209 Abs. 4 ZPO
zu behandeln ist, da zu Recht das Wort «gerichtliche» gestrichen wird: Es handelt sich
hier um die Falle der Prosequierung einer vorsorglichen Massnahme vor
Rechtshangigkeit (Art. 263 ZPO). U.E. ist es unzutreffend, dass die Fristansetzung
gemass Art. 961 Abs. 3 ZGB eine materiell-rechtliche Verwirtungsfrist des
Bundesprivatrechts ist, wie dies vom Bundesgericht in BGE 143 1ll 454 entschieden
worden ist. Dass hier die Gerichtsferien nicht gelten, ergibt sich bereits aus der
Rechtsnatur des Verfahrens (summarisches Verfahren, Art. 249 lit. d Ziffer 11 ZPO).
Dies ware der einzige Fall, wo die Dauer einer materiell-rechtlichen Frist vom Gericht
festgelegt wird. Ausgeschlossen ware auch eine Wiederherstellung, da nur
prozessuale Fristen wiederhergestellt werden kdnnen. Es stellt sich die Frage, ob Art.
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263 ZPO entsprechend erganzt werden sollte.

ZPO 224 1 Es ist nicht einzusehen, weshalb Uber die Gerichtstandsbestimmung von Art. 14 ZPO
hinaus fur die Widerklage ein sachlicher Zusammenhang verlangt werden soll. Vgl.
auch die Bemerkung zu Art. 90 ZPO.

Die Revision sagt nichts zum Problem der negativen Feststellungswiderklagen. Es
sollte unzuldssig sein, eine Teilklage bis zum Streitwert von Fr. 30'000 durch eine
negative Feststellungswiderklage in das ordentliche Verfahren zu verlagern. Es ist
sinnvoll eine Teilklage im vereinfachten Verfahren im Sinne eines Pilotprozesses zu
beurteilen, um Aufwand und insbesondere Prozesskosten zu sparen. Es ist kaum
stichhaltig, dass sich das vereinfachte Verfahren nicht flir komplexe Streitigkeiten
eignet, denn dieses kann bei solchen Fallen sehr stark dem ordentlichen Verfahren
angeglichen werden. Anders als das Bundesgericht ausfihrt, widerspricht der
Entscheid BGE 143 Ill 506 auch klar den Gesetzesmaterialien. Zusammenfassend
sind wir der Ansicht, dass die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur negativen
Feststellungwiederklage im vereinfachten Verfahren, die zu einem Wechsel der
gesamten Streitigkeit in das ordentliche Verfahren flhren soll, vom Gesetzgeber
wieder rickgangig zu machen ist. Beispielsweise kdnnte dies durch einen neuen Art.
244a ZPO erfolgen, in dem festgehalten wird, dass Art. 224 Abs. 1 ZPO auch im
vereinfachten Verfahren gilt.

VE-ZPO | 224 2bis Die gleiche Frage stellt sich in Art. 90 ZPO. Es ist nicht sinnvoll und auch nicht
praktisch, die Verfahren zu vermischen. Es kann vorkommen, dass die gleiche
Tatsache fur verschiedene Verfahrensteile von Bedeutung ist und teils in Anwendung
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des Verhandlungsgrundsatzes und teils von Amtes wegen oder mit verstarkter
Fragepflicht festzustellen ist.

Wenn Streitigkeiten nach Art. 243 Abs. 2 ZPO in einem ordentlichen Verfahren
mitbeurteilt werden sollen, stellt sich die Frage der Kostenlosigkeit nach Art. 113 Abs.
2 ZPO. Wenn es die Meinung ist, dass in diesem Fall ein kostloser Teil des Prozesses
ausgeschieden werden musste und nur fur den Rest Gerichtkosten auferlegt wirden,
fuhrt dies ebenfalls zu einer Verkomplizierung. Unklar ist auch, ob fir Mietstreitigkeiten
zunachst das besondere Schlichtungsverfahren anwendbar sein soll.

VE-ZPO | 239 1 Es sollte richtiggestellt werden, dass das Gericht nicht nur ein Dispositiv im Sinne von
Art. 238 Bst. d ZPO Ubergibt bzw. zustellt. Es ist vielmehr ein Entscheid ohne
Begrindung. Wenn keine Begrundung verlangt wird, bleibt es dabei. Dies zeigt, dass
ein Entscheid Ubergeben, bzw. zugestellt wird, der alle Elemente von Art. 238 ZPO
enthalt, ausser der Begriindung. Ein Dispositiv allein kdnnte nicht vollstreckt werden.

VE-ZPO | 239 2 Dass Entscheide ausnahmsweise ohne Begrindung erdffnet werden, trifft nicht zu.
Das ist vielmehr in der Praxis die Regel.

Die Zustellung der Begrindung innert vier Monaten ist sehr lang. Drei Monate sollten
u.E. gentgen. Nach dem Konzept handelt es sich um eine Ordnungsvorschift, die den
Grundsatz festhalt. Die Dauer fir die Abfassung der schriftlichen
Entscheidbegrindung ist abhangig von der Komplexitat des konkreten Einzelfalls. Es
ist davon auszugehen, dass bei der Erwahnung einer Frist, diese stets oder zumindest
regelmassig ausgeschdpft wird. U.E. ist es daher nicht sinnvoll, an dieser Stelle eine

11
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Ordnungsfrist in das Gesetz aufzunehmen.

VE-ZPO | 241 4 Der Gesetzgeber hatte sich daflr entscheiden, dass der Vergleich, die Anerkennung
und der Rickzug als Entscheidsurrogate den Prozess beenden (Berner System).
Diese Entscheidsurrogate sind nur mit Revision anfechtbar. Es ist nicht sinnvoll,
neben der Revision nun eine Beschwerde gegen den rein deklaratorischen
Abschreibungsentscheid zuzulassen. Nach der bundesgerichtlichen Praxis sind mit
der Revision nicht nur Willensmangel, sondern auch andere Rigen z.B. betreffend
Bevollmachtigung des Vertreters oder Ablauf einer Widerrufsfrist geltend zu machen.
Allenfalls sollte dies bei Art. 328 Abs. 1 Bst. ¢ ZPO ausdricklich erwahnt werden.
Wenn eine Revision gutgeheissen wird, hebt das Gericht auch den
Abschreibungsentscheid auf. Dabei solte es bleiben. Sonst gibt es
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Revision und Beschwerde. Man kann die
Systeme der Beendigung des Prozesses nicht mischen.

ZPO 242 Hier musste zum Ausdruck kommen, dass die Gegenstandslosigkeit vom Gericht
festzustellen ist. Die Gegenstandslosigkeit ist kein Entscheidsurrogat, sondern ein
Entscheid (insofern ist der Titel vor Art. 241 ZPO unzutreffend). Bei der
Gegenstandslosigkeit stellt das Gericht fest, dass eine Prozessvoraussetzung nach
Prozessbeginn weggefallen ist. Gegen einen solchen Entscheid muss, wie beim
Nichteintreten wegen einer bereits bei Prozessbeginn fehlenden
Prozessvoraussetzung die Berufung bzw. die Beschwerde gegeben sein.

Aus diesen Griinden wird vorgeschlagen, die Uberschrift vor Art. 241 ZPO

12
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abzuandern in «Beendigung des Verfahrens ohne Sachentscheid». Die
Randuberschrift zu Art. 242 ZPO sollte «Gegenstandslosigkeit des Verfahrens» lauten
und Art. 242 ZPO folgenden Text enthalten: «Endet das Verfahren aus anderen
Griinden ohne Sachentscheid, so wird der Prozess gegenstandslos und das Gericht
erlasst einen entsprechenden Entscheid.»

ZPO 257 Der Wortlaut von Art. 257 ZPO ist so abzuandern, dass bei klarer Sach- und
Rechtslage auch eine Abweisung des Gesuchs mdglich ist. Es ist aus
rechtsstaatlichen Grinden nicht hinnehmbar, dass in diesem Verfahren nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur eine Partei gewinnen kann.

VE-ZPO | 265 4 Es ist unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehérs problematisch, vor der
Gegenpartei so lange geheim zu halten, dass ein Verfahren gegen sie hangig ist. Der
Entscheid, mit dem eine superprovisorische Anordnung verweigert wird, sollte der
Gegenpartei zugestellt werden, mit der Aufforderung, zum Gesuch materiell Stellung
zu nehmen. Man sollte das beim Antrag auf superprovisorische Anordnung
notwendigerweise geheime Verfahren nicht noch auf die Rechtsmittelinstanz
ausweiten. Das ware ein zu grosser Eingriff in den Anspruch auf rechtliches Gehor.
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1. Allgemeine Bemerkungen / Remarques générales / Osservazioni generali

Name/Firma
Nom/Société
Cognome/Ditta

Bemerkung/Anregung // Remarques/suggestion // Commento/suggerimento

Laurent Grobéty

La présente prise de position se limite aux dispositions traitant du cumul objectif d’actions. Elle se base pour I'essentiel sur la
thése de doctorat du soussigné, acceptée par la Faculté de droit de I'Université de Fribourg (summa cum laude) en date du
23.04.2018 (GROBETY Laurent, Le cumul objectif d’actions en procédure civile suisse, thése Fribourg, Genéve/Zurich/Bale 2018
[parution en juin 2018]). Il est renoncé a une prise de position sur le reste de I'avant-projet. En substance, la réflexion générale a
la base de celui-ci est toutefois saluée.

En ce qui concerne le cumul objectif d’actions, 'avant-projet opére deux modifications majeures par rapport a la version actuelle.
Premiérement, il supprime I'exigence actuelle d’identité des procédures (art. 90 let. b CPC). Secondement, il instaure une
nouvelle condition qui est celle du lien de connexité entre les prétentions cumulées (art. 90 al. 1 let. b AP-CPC). Pour rappel, le
Tribunal fédéral a jugé que la connexité n’était, en soi, pas nécessaire a I'exercice d’un cumul objectif d’actions (ATF 142 111 581
consid. 2.4. Tel est uniquement le cas lorsque les prétentions cumulées sont soumises a des fors différents (art. 15 al. 2 CPC ;
Message CPC, FF 2006 p. 6903).

Ce faisant, 'avant-projet ouvre la voie a la réunion d’objets du litige soumis a des procédures différentes du fait de la connexité
(verfahrensiiberschreitende Klagenh&dufung). Cette intention est louable dans la mesure ou elle fait écho a des propositions
émanant de la doctrine (Pour un cumul en cas de connexité : GROBETY, op. cit., n° 470 ss ; HEINZMANN Michel, La procédure
simplifiee — Une émanation du proces civil social, thése d’habilitation Fribourg, Genéve/Zurich/Bale 2018 [a paraitre], n® 229 ss ;
OBERHAMMER Paul, in : Oberhammer Paul/Domej Tanja/Haas Ulrich (édit.), Kurzkommentar ZPO, 2° éd., Bale 2014, art. 90 CPC
n° 5a). A noter que la proposition du cumul en cas de connexité reprend —dans son résultat — les solutions qui ont été
consacrées par le Tribunal fédéral en matiére de protection contre les congés dans le domaine du bail a loyer (art. 243 al. 2 let. ¢
CPC ; ATF 142 1lIl 402 consid. 2.5.4 ; 142 Ill 278 consid. 4.2 et la note de GROBETY, in: RSPC 4/2016 p. 340 s.). Relevons
encore que les juges fédéraux ont opéré un raisonnement similaire a deux reprises en matiére de demande reconventionnelle
(ATF 143 111 506 consid. 4.3.3 ; 143 Ill 495 consid. 2.2.2.3).

Une prise de position sera effectuée de maniére plus détaillée au point 2 ci-dessous (Remarques par article). A ce stade, deux
remarques peuvent encore étre formulées.
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En premier lieu, la suppression de I'exigence de l'identité des procédures applicables (art. 90 let. b CPC) et l'introduction de
I'exigence du lien de connexité sont regrettables. Il est vrai que la premiére exigence a pu conduire a des situations peu
heureuses, en particulier en cas de cumul entre une prétention soumise a la procédure simplifiée de par sa nature (art. 243 al. 2
CPC) et une prétention connexe dont la valeur litigieuse dépasse CHF 30°000.00. Il n’en demeure pas moins que la nouvelle
teneur de I'art. 90 let. b AP-CPC risque de réduire considérablement I'accés a la justice. En effet, la connexité deviendrait une
condition de recevabilité pour I'exercice de tout cumul objectif d’actions. Cette notion se retrouve en de nombreux endroits de
I'ordre juridique suisse et doit — a notre sens — étre interprétée de maniére uniforme (HEINZMANN Michel/GROBETY Laurent,
Motivation succincte de la requéte d’appel en cause, BR/DC 6/2014 p. 298). En matiére de cumul objectif d’actions, le Tribunal
fédéral a qualifié de connexes deux prétentions « liées entre elles par un rapport si étroit qu’il y a intérét a les instruire et a les
juger en méme temps afin d’éviter des solutions qui pourraient étre inconciliables si les causes étaient jugées séparément. »
(ATF 137 111 311 consid. 5.1.1).

En pratique, les réunions de prétentions non connexes sont fréquentes. Pensons notamment a un procés de droit du travail dans
lequel le travailleur réclame une indemnité pour violation de sa personnalité (art. 328 CO) et le remboursement d’heures
supplémentaires (art. 321c al. 3 CO). Dans ce cas, les prétentions ne sont pas connexes dans la mesure ou elles n’engendrent
aucun risque de décision contradictoire et ne reposent méme pas sur un conglomérat de faits commun. L’économie de
procédure réalisée par la réunion des objets du litige est toutefois évidente. Dans I'impossibilité de réunir ces deux prétentions, il
est a craindre que le demandeur ne renonce a en faire valoir une (voire les deux).

En second lieu, 'avant-projet et I'art. 15 al. 2 CPC permettent un cumul en cas de connexité lorsque les prétentions cumulées
sont soumises a des procédures et a des compétences a raison du lieu différentes. Toutefois, le but poursuivi par I'avant-projet —
a savoir faciliter la réunion de prétentions connexes (cf. Rapport explicatif, p. 46 s.) — ne pourra réellement étre atteint que si un
cumul en cas de connexité est admissible également lorsque les prétentions sont soumises a différentes compétences a raison
de la matiére. Une interprétation stricte de I'art. 90 let. a CPC (de méme que de I'art. 90 al. 1 let. a AP-CPC) rend un tel cumul
impossible. Il est notoire que des disparités régnent dans I'organisation judiciaire des différents cantons et que celles-ci exercent
concrétement une influence sur les possibilités de cumuls objectifs d’actions (cf. a ce sujet: GROBETY, op. cit.,, n° 370 ss ;
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BOHNET Francois, in : Bohnet Francgois et al. (édit.), Code de procédure civile commenté, Bale 2011, art. 90 CPC n° 5 ; TAPPY
Denis, Cumul objectif et concours d’actions selon le nouveau CPC, in : Bonomi Andrea et al. (édit.), Nouvelle procédure civile et
espace judiciaire européen — Actes du colloque de Lausanne du 27 janvier 2012, Genéve 2012, p. 169 ss, p. 182). Ainsi, 'avant-
projet gagnerait en efficacité si le cumul en cas de connexité s’étendait également a la compétence a raison de la matiére. Il est
a notre sens douteux qu’une telle norme empiéte sur la souveraineté des cantons (art. 3 s. CPC) dans la mesure ou elle repose
sur les notions de droit fédéral que sont le cumul objectif d’actions et la connexité (GROBETY, op. cit., n° 417).

Quoi qu'il en soit, de I'avis du soussigné, une telle attraction est possible de lege lata (GROBETY, op. cit., n° 414 ss). A cet égard,
le Tribunal fédéral a consacré une solution similaire en permettant une demande reconventionnelle devant un tribunal de
commerce alors méme que, prise individuellement, elle aurait été soumise a la compétence d’'une juridiction ordinaire (ATF 143
Il 495 consid. 2.2.2.3). Le raisonnement est certainement transposable au cumul objectif d’actions (GROBETY, op. cit., n° 415 ;
BERGER Bernhard, in: Hausheer Heinz/Walter Hans Peter (édit.), Berner Kommentar — Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht — Schweizerische Zivilprozessordnung, 3 vol., Berne 2012, art. 6 CPC n° 31).

A noter que le probléme se pose déja au stade de la conciliation lorsque le demandeur cumule des prétentions soumises a la
conciliation (art. 197 CPC) avec d’autres — connexes — pour lesquelles la conciliation est exclue (art. 198 CPC). Dans ce cas
également, une approche selon la prétention prépondérante semble opportune (Dans le sens d’'une telle approche : GROBETY,
op. cit., n° 182 ss ; HEINZMANN, op. cit., n°® 474 et 476 ; STOFFEL Walter A./CHABLOZ Isabelle, Voies d’exécution — Poursuite pour
dettes, exécution de jugements et faillite en droit suisse, 3° éd., Berne 2016, §§2n° 138 et 4 n° 167. Cf. toutefois arrét
4A_413/2012 du 14 janvier 2013 consid. 6.1).

En résumé, I'avant-projet ouvre une porte importante en permettant le cumul en cas de connexité de prétentions soumises a des
procédures différentes. Il ferme simultanément d’autres portes, et non des moindres, en exigeant que les prétentions cumulées
soient connexes. Comme démontré ci-dessus, cela risque d’engendrer des effets indésirables en restreignant l'accés a la
justice, ce qui est d’ailleurs le but inverse poursuivi par 'avant-projet. De I'avis du soussigné, 'assouplissement de la « rigidité »
de l'art. 90 let. b CPC peut étre atteint par d’autres biais. Il est tout d’abord possible de ne rien changer et de laisser au Tribunal
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fédéral le soin de poursuivre sa démarche qui consiste a gommer les imperfections de la disposition précitée en admettant un
cumul en cas de connexité. Il est également envisageable de procéder de maniére plus globale. Ainsi, il serait envisageable de
laisser I'art. 90 CPC dans sa teneur actuelle et d’introduire une exception postulant que les conditions du cumul objectif d’actions
(ou a tout le moins celle de l'identité des procédures) ne s’appliquent pas lorsque les prétentions cumulées sont connexes. Cette
derniére option reprend en substance un mécanisme connu, celui de l'art. 15 al. 2 CPC. Ainsi, elle permet de suivre les finalités
poursuivies par la réforme et simultanément de parer aux effets indésirables de 'art. 90 let. b AP-CPC.
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Laurent Grobéty | CPC 90 1 a Dans sa version francaise, I'art. 90 al. 1 let. a AP-CPC opére, par rapport a I'art. 90 let.

a CPC) une modification terminologique pour le moins surprenante. L’avant-projet
remplace en effet la notion de « compétence a raison de la matiere » par celle
de « compétence au fond ». Cette modification surprend dans la mesure ou I'art. 90
let. a CPC (de méme que son équivalent dans I'avant-projet) doit étre lu a la lumiére
des art. 4 et 59 al. 2 let. b CPC (GROBETY, op. cit., n° 360 ss et 488) qui parlent tous
deux de « compétence a raison de la matiére ». L’avant-projet ne change toutefois
pas ces deux dispositions. |l engendre ainsi d’'une part un néologisme en introduisant
une notion qui ne se retrouve ni ailleurs dans la loi, ni, @ notre connaissance, dans la
doctrine ou dans la jurisprudence. De plus, il intégre une (nouvelle) incohérence
terminologique dans un CPC qui n’en contient déja que trop (sur la terminologie :
GROBETY, op. cit., n°9ss et les réf. citées en n. 3; OBERHAMMER Paul, Das
schweizerische Zivilprozessrecht und seine Kodifikation, ZEuP 2013 p. 751 ss, p.
762 s.).

A noter que le méme probléme de terminologie est présent pour la consorité simple
(art. 71 al. 1 let. b AP-CPC). Les remarques effectuées a ce sujet pour le cumul
objectif d’actions valent également pour la consorité simple (cumul subjectif d’actions)
au vu du « lien de parenté » évident entre ces deux institutions. Il en va de méme pour
'appel en cause (art. 81 al. 1 let. b AP-CPC).

Laurent Grobéty | CPC 90 1 b Au sujet de la suppression de I'exigence de l'identité des procédures applicables (art.
90 let. b CPC) et de l'introduction de l'exigence d'un lien de connexité entre les
prétentions cumulées, il est renvoyé a ce qui a été écrit au point 1 ci-dessus. Pour le
surplus, les remarques suivantes peuvent étre formulées.
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L’avant-projet permet la réunion de prétentions soumises a des procédures différentes
pour autant qu’elles soient connexes. Il ne précise toutefois pas dans quelle procédure
les prétentions seront traitées. En effet, il semble acquis que le mélange de différentes
procédures dans un seul procés est exclu. Cela ne ressort pas de la volonté initiale du
législateur et poserait d’'ailleurs des probléemes pratiques évidents (GROBETY, op. cit.,
n°® 426 et les réf. citées en n. 1364). La doctrine est toutefois partagée sur le sort d’un
tel cumul. Un premier courant propose l'application systématique de la procédure
ordinaire (DIETSCHY MARTENET Patricia, Loi sur I’égalité et procédure civile : un accées
facilité ou complexifié a la justice ?, RDS 2017 | 423 ss, p. 441 ; HAUCK Bernd, in:
Sutter-Somm Thomas/Hasenboéhler Franz/Leuenberger Christoph (édit.), Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPQO), 3¢ éd., Zurich 2016, art. 243 CPC n°
15 ; WYLER Rémy/HEINZER Boris, Droit du travail, 3° éd., Berne 2014, p. 760). D’autres
plaident pour I'application systématique de la procédure simplifiée (AUBRY GIRARDIN
Florence, Les problémes qui se posent aux juges lors de I'application de la LEg, in :
Dunand Jean-Philippe/Lempen Karine/Mahon Pascal (édit.), L'égalité entre femmes et
hommes dans les relations de travail : 1996-2016 : 20 ans d’application de la LEg,
Genéve 2016, p. 95 ss, p. 113 s.). Enfin, un troisieme groupe d’auteurs propose une
approche différenciée selon I'aspect prépondérant de I'objet du procés (GROBETY, op.
cit., n°474 s.; HEINZMANN, op. cit., n° 231). Ainsi, la procédure applicable se
détermine en fonction de la procédure applicable a la prétention prépondérante.

De I'avis du soussigné, c’est la troisi€me option qui doit prévaloir. La connexité impose
en effet de traiter le cumul objectif d’actions comme un tout, en fonction de sa
prétention prépondérante (sur cette notion : GROBETY, op. cit., n° 182 ss). En effet, elle
est la seule a tenir compte de la nature de I'objet du procés (soit de 'ensemble des
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objets du litige présents dans la demande). Elle permet en outre de parer a tout risque
d’abus, les parties ne pouvant pas ajouter de nouvelles prétentions dans la demande
afin de bénéficier de la procédure simplifié¢e ou de priver la partie adverse des
avantages de celle-ci.

Laurent Grobéty | CPC 90 2 - L’art. 90 al. 2 AP-CPC pose deux restrictions au cumul objectif d’actions relevant de
diverses procédures. Celui-ci doit selon nous étre compris comme limitant le cumul de
prétentions dont 'une seulement reléve de la procédure sommaire ou d’'une procédure
spéciale de droit de la famille. En effet, il n’'y a aucune raison de proscrire le cumul de
plusieurs prétentions relevant de la procédure sommaire (p.ex. un cumul de deux
prétentions soulevées dans le cadre d’une requéte en protection dans les cas clairs
[art. 257 CPC] ou encore d'une action en reconnaissance de dette [art. 79 LP]
soulevée sous forme de cas clair et d’'une mainlevée provisoire de I'opposition [art. 82
LP] invoquée a titre subsidiaire) ou du droit de la famille. Pour le surplus, deux
remarques s’imposent.

Premiérement, la restriction postulant que le cumul n'est pas possible lorsqu’une
partie des prétentions est soumise a la procédure sommaire est pleinement justifiée. Il
s’agit par-la d’éviter de priver les parties de la célérité offerte par cette procédure,
respectivement de ne pas leur Oter le droit a un second échange d’écritures (art.
225 s. CPC) ou de faire valoir des faits et moyens de preuve nouveaux (art. 229 s.
CPC ; arrét 4A_557/2017* du 21 février 2018 consid. 2.2 et 2.3 [destiné a la
publication]).

Secondement, la restriction liée au droit de la famille parait elle aussi justifiée. I
semble en effet peu concevable de faire valoir des prétentions non matrimoniales
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soumises a la procédure ordinaire ou simplifiée dans le cadre d’une procédure en
mesures protectrices de I'union conjugale (art. 271 ss CPC). En revanche, son bien-
fondé interpelle lorsque les prétentions cumulées relévent de la méme procédure,
étant entendu que les procédures spéciales de droit de la famille ne représentent que
des sous-catégories, agrémentées de quelques régles spéciales, des procédures
ordinaire, simplifiee ou sommaire (Message CPC, FF 2006 pp. 6965, 6967 et 6973 ;
GROBETY, op. cit.,, n° 449). Ainsi, il parait regrettable de ne pas pouvoir intégrer des
prétentions entre époux fondées sur le droit des obligations a une procédure de
divorce (GROBETY, op. cit.,, n° 450 et les réf. citées en n. 1449). Il pourrait aisément
étre remédié a ce dernier point en maintenant I'exigence de l'identité des procédures
telle qu’elle figure a I'art. 90 let. b CPC et en introduisant la possibilité d’'un cumul en
cas de connexité. Il est renvoyé aux développements figurant au point 1 ci-dessus a
ce sujet.

Laurent Grobéty | CPC 90 3 - L’exigence posée a l'art. 90 al. 3 AP-CPC est compréhensible. Elle permet de tenir
compte de la volonté du législateur qui a souhaité l'application sans condition de la
procédure simplifiée dans certains domaines du procés civil a caractére social. Il
semble logique de préserver I'application du devoir d’interpellation accru (art. 247 al. 1
CPC) et de la maxime inquisitoire atténuée (art. 247 al. 2 CPC). Cet alinéa appelle
cependant deux remarques.

La premiére réside dans le fait que le maintien de I'application de l'art. 247 CPC en
procédure ordinaire peut avoir pour effet de faire cohabiter deux maximes de
procédure dans un méme procés. Une telle cohabitation n’est certes pas proscrite
(DIETSCHY MARTENET, op. cit., p. 442 s. ; GROBETY, op. cit., n° 443 ; HAUCK, op. cit.,
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Intro. art. 243 ss CPC n° 15). Elle peut toutefois alourdir Iinstruction. Le tribunal
dispose a cet égard d’instruments lui permettant de parer a cet alourdissement (art.
125s. CPC). L'emploi de ces derniers, notamment de la division de cause, doit
néanmoins étre relativisé. Dans la mesure ou les prétentions sont connexes, le
conglomérat de faits a la base de celles-ci est commun et ne commande en principe
pas (ou peu) de mesures d’instruction séparées (GROBETY, op. cit., n° 446 s.)

La seconde concerne la portée pratique de l'art. 90 al. 3 AP-CPC. En effet, la limite
entre la maxime des débats (art. 55 CPC), qui prévaut en procédure ordinaire, le
devoir d’interpellation accru et la maxime inquisitoire atténuée est bien plus ténue
quelle n’y parait. A maintes occasions, le Tribunal fédéral a rappelé que les parties
ont un devoir de participation active a I'établissement des faits en ce sens qu’elles ont
le devoir de soumettre au juge les faits et moyens de preuve sur lesquels elles fondent
leurs prétentions (ATF 141 11l 569 consid. 2.3.2; 130 | 180 consid. 3.2 ; 128 Il 411
consid 3.2.1; 125 1l 231 consid. 4a; 107 1l 233 consid. 2c ; arrét 5A_361/2011 du 7
décembre 2011 consid. 5.3.1). Ce devoir se ressent a plus forte raison lorsque les
parties sont représentées par un mandataire professionnel ou qu’elles disposent de
connaissances juridiques particuliéres, ce qui, en pratique, constitue la régle en
procédure ordinaire (arrét 4D_57/2013 du 2 décembre 2013 consid. 3.2).
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Prise de position de la Faculté de droit, des sciences criminelles et d'administration publique de
I’Université de Lausanne concernant I’avant-projet de révision du Code de procédure civile
(amélioration de la praticabilité et applicabilité) du 2 mars 2018

Généralités

Si la Faculté salue en grande partie les améliorations portées dans cet avant-projet, elle s’étonne
néanmoins que des objets aussi importants que l'action en réparation des organisations et la
transaction de groupe, soient traités dans le cadre d’une réforme présentée comme mineure (pour
ne pas parler de toilettage) alors que ces thémes auraient mérités une réflexion largement plus
approfondie compte tenu de leurs implications de droit formel et matériel.

Par ailleurs, a la lecture du Message du Conseil fédéral accompagnant le projet de Code de procédure
civile entré en vigueur en 2011 (message CPC page 6902), paraissant toujours pertinent, la Faculté
persiste a s’interroger sur la nécessité d’introduire, en procédure civile suisse, une telle action
collective des organisations. A tout le moins faut-il s’attendre a ce sujet a des contestations
politiques, des remises en question de certaines des solutions proposées méme par des partisans de
I'action de I'action de groupe, voire un référendum. Ne devrait-on pas des lors dissocier lesdites
guestions du toilettage par ailleurs proposé, du moins s’il apparait souhaitable que celui-ci aboutisse
sans retard ?

Commentaires article par article

La Faculté formule les remarques suivantes, article par article, étant précisé que les articles de
I’avant-projet volontairement omis sont ceux pour lesquels la Faculté n’a aucune remarque
particuliére a formuler.

Art.5al.1llet.jetk:

En soumettant I'action des organisations ainsi que les transactions de groupes a la compétence de
I'instance cantonale unique, il faut étre conscient que dés lors seule la procédure ordinaire sera
applicable, méme s’agissant parfois de litiges pouvant relever du droit de la consommation et
impliquer, pour chacune des prétentions individuelles ainsi réunies, des enjeux sensiblement
inférieurs a 30'000 fr. chaque fois. Le mécanisme de I'art. 93 al. 2 CPC, qui garantirait I'application de
la procédure simplifiée si dans la méme hypothese les intéressés se réunissaient pour introduire une
action unique en consorité active, ne sera en particulier pas applicable. On peut s'en accommoder,
mais c'est un effet de la solution proposée dont il faut étre conscient.

Art.6al.2let.c,3,6et7:

A propos de l'alinéa 7, il faut étre conscient que puisque devant le Tribunal de commerce la
procédure simplifiée ne s’applique pas, certains litiges qui reléveraient de la procédure simplifiée de
par leur nature ne pourraient plus y étre soumis.

Art. 60a :

La Faculté s’y oppose, car cette solution risque de poser plus de problémes qu’elle n'en résoudra,
notamment au sujet du caractere manifeste ou non de I'incompétence du tribunal désigné par le
demandeur ainsi que de ses conséquences ou si la compétence du second tribunal désigné est elle



aussi contestée. Le texte proposé manque par ailleurs de clarté sur le moment ou la requéte
nécessaire du demandeur ou requérant devrait étre formulée et les exigences éventuelles de forme a
respecter par ledit demandeur.

A la limite, la solution du renvoi en cas d’'incompétence pourrait étre envisagée a un niveau intra-
cantonal (a savoir si le tribunal effectivement compétent, ou l'un des tribunaux compétents
possibles, se trouve dans le méme canton que celui initialement saisi).

Art.70al.2:

La Faculté propose de maintenir seulement I'expression « recours », qui est générigue comme dans
d’autres dispositions du CPC, plutot que I'expression « recours ou appel » qui impliquerait alors
d’autres corrections ou retouches dans d’autres dispositions du CPC. Si I'on veut utiliser le terme
« recours » uniguement dans son sens technique restrictif, il faudrait alors que I’harmonisation se
fasse sur tout le code, alors qu'en I'état le terme "recours" dans la version francaise du CPC a un sens
général englobant I'appel dans de nombreuses autres dispositions (cf. par ex. art. 237 al. 2, 282 al. 2,
300 al. 1er, etc.) et méme dans le titre 9 précédant les art. 308 ss CPC.

Art.71al.1let.b:

La Faculté propose une modification terminologique, a savoir que I'expression « compétent au fond »
utilisée soit remplacée par « compétent matériellement » ou « compétent a raison de la matiere »
car ce sont les termes utilisés a I'art. 4 al. 2 CPC et c’est d’ailleurs cette formulation (« compétent a
raison de la matiere ») qui figure correctement a I’art. 90 let. a CPC dans sa teneur actuelle.

Art.81al.1et3:
La Faculté est favorable a I'élargissement prévu a I'alinéa 1.

S’agissant de la lettre b, il faudrait remplacer I'expression « compétent au fond » par I'expression
« compétent matériellement » ou « compétent a raison de la matiere », pour les mémes raisons que
celles évoquées ci-dessus a propos de l'art. 71.

La Faculté observe par ailleurs qu’on pourrait profiter de la modification de cette disposition pour
régler la situation du co-défendeur qui souhaite prendre des conclusions contre un autre co-
défendeur, ce qui devrait étre possible aux mémes conditions en tout cas qu’un appel en cause et est
admis d’ailleurs par certains auteurs dans le cadre de conclusions reconventionnelles au sens large,
sans toutefois qu’il y ait unanimité a cet égard dans la doctrine.

Art 82 al. 1 3™ phrase :
La Faculté soutient pleinement cette modification proposée.
Art.89al.1,2let.cetd, et3:

La Faculté suggére de revoir, a I'alinéa 1 let. c, le critére de I'aptitude (« aptes ») qui est beaucoup
trop sujet a interprétation pour juger de la recevabilité.

Art.89a:
La Faculté a plusieurs critiques a I'égard de cette disposition :

- let. a : avec la formulation proposée, le droit des membres du groupe a réparation est érigée en une
sorte de notion juridique de double pertinence, a la fois décisive pour juger de la recevabilité mais
aussi du bien-fondé de I'action au fond. Avec une telle formulation, on fait en quelque sorte « le
proceés avant le procés ». Aussi, la Faculté propose de reformuler cette lettre a de la maniere



suivante : « les membres du groupe de personnes rendent vraisemblable qu’ils ont droit a
réparation du fait de l'atteinte ». Ou alors on pourrait également reformuler l'alinéa 1 de la
maniére suivante : « une organisation qualifiée pour agir conformément a I'art. 89 peut, en son
propre nom, faire valoir des prétentions de membres de personnes de groupes concernés, en
versement de dommages et intéréts ou en remise de gain, selon les dispositions sur la gestion
d’affaires aux conditions suivantes ... ».

let. b: puisqu’il s’agit selon le message d’une Prozesstandschaft, il va d’emblée de soi que les
montants alloués doivent revenir matériellement aux membres titulaires du droit de créance. Aussi,
la formulation de cette lettre b est impropre puisqu’elle induit des implications de droit matériel
qui vont bien au-dela de la Prozesstandschaft. Les conditions auxquelles le produit du gain du
proces pourrait ne pas étre finalement reversé aux membres du groupe concerné manquent par
ailleurs de clarté : cela ne vaudrait-il que pour ceux qui y auraient expressément consenti ? Et ce
consentement pour étre valable devrait-il dire précisément comment les montants concernés
seront utilisés dans I'intérét des personnes en question ? Ou pourrait-on admettre, ce qui paraitrait
dangereux, qu’une majorité puisse ainsi renoncer au reversement aux membres du groupe,
notamment en cas de transaction de groupe? Il faudrait en tout cas éviter un risque
d’instrumentalisation si I'organisation finissait par financer son fonctionnement général ainsi...

let. d chiffre 1: la Faculté formule la méme remarque que ci-dessus s’agissant du critere de
I'aptitude, qui est beaucoup trop sujet a interprétation. La Faculté estime également qu’il
conviendrait de supprimer I'exigence d’activité au niveau national ou d’'importance nationale, trop
restrictive. Pourquoi, si on choisit de créer de telles possibilités d'actions d'organisations ne pas
admettre qu'elles puissent aussi étre menées par des associations régionales ou cantonales, dont
certaines, comme la Fédération romande des consommateurs ou ses filiales par canton ont une
importance et une ancienneté certaines ?

- al. 2 : la Faculté s’interroge, de maniéere générale, sur les problématiques concréetes de coordination
entre l'action collective et les actions individuelles. A cet alinéa 2, la notion « de maniére
appropriée » est trop incertaine, elle ne prévoit d’ailleurs pas de sanction si elle ne devait pas étre
remplie dans un cas d’espéce.

Art.90al.1let.a:

La Faculté formule les mémes remarques que plus haut s’agissant de I'expression « compétent au
fond ». Voir les remarques ci-dessus a propos des articles 71 et 81.

- al. 2: la solution proposée parait impliquer I'impossibilité, par exemple que des époux fassent
trancher dans un proces matrimonial la question d’un prét entre eux. Cela ne parait pas souhaitable
et ne va pas dans le sens de la jurisprudence et de la doctrine actuelles donnant une acception
large aux effets du divorce a régler avec celui-ci selon |'art. 283 al. 1er CPC.

- al. 3 :il conviendrait de préciser la notion de « cause » figurant dans cet alinéa, cela pour savoir si la
procédure ainsi retenue s’applique a I'ensemble du procés ou seulement aux prétentions soumises
de par leur nature a la procédure simplifiée.

Art. 97 :

La Faculté s’oppose a I'ajout « les possibilités de financement du procés », car cette obligation ne
devrait pas relever de la fonction d’un juge mais bien plutot de celle d’un avocat qui est le conseiller
du justiciable. Cette obligation faite a un juge serait susceptible de porter atteinte a son apparence
d’indépendance et d’impartialité, voire de donner I'impression qu’il encourage des formes de
recouvrement par des sociétés spécialisées dont le désintéressement n’est pas toujours la qualité
premiere !



Art.96al.1:

La Faculté n’y est pas favorable et s’interroge sur le bien-fondé de s’arréter a la « moitié des frais »,
car ce n’est pas a I'Etat de supporter I'insolvabilité des parties. Au regard du principe de causalité, il
est justifié que la partie qui souhaite agir en justice puisse se voir demander une avance des frais
pouvant aller jusqu’a la totalité des frais présumés. Le CPC pourrait — comme c’est le cas
actuellement — laisser aux cantons le soin de fixer I'ampleur de cette avance de frais.

Art. 101 :

La Faculté n’a pas de remarque particuliere hormis le fait que le systeme contraire prévu dans la LTF
semble fonctionner et ne pas poser de probléme.

Art. 107 :

L’exception prévue par cette disposition ne semble pas justifiée s’agissant d’actions collectives. En
quoi le fait qu’une action ait été introduite par hypothése a tort par une organisation justifierait-il de
s’écarter d’une répartition des frais selon le principe habituel de la succombance ?

Art. 111:

La Faculté n’y est pas favorable, dans la mesure ou le systéme actuel ne parait pas poser de
probleme. Au contraire, il présente méme des avantages dans la mesure ou il favorise la
responsabilité individuelle de celui qui souhaite agir en justice (voir a ce propos le Message du
Conseil fédéral s’agissant de I'entrée en vigueur du CPC, page 6910). La Faculté considére que les
remarques figurant en page 6910 du message CPC restent pertinentes.

Par ailleurs, I'« avance » visée dans cette disposition ne devrait en tout cas comprendre que les
émoluments et non les frais d’expertise qui sont bien souvent élevés et ne devraient jamais risquer
d’étre finalement a la charge de I'Etat si celui qui a requis ladite expertise gagne et que |'autre partie
est insolvable.

Art. 115:

La Faculté s’y oppose car il n'y a aucune justification a une telle exception s’agissant d’action des
organisations censées disposer de moyens suffisants pour agir.

Art. 127 :

La Faculté s’oppose a cette nouvelle formulation de I'art. 127, puisque la formulation actuelle est
moins vague.

Si une modification de I'art. 127 devait étre maintenue, la Faculté propose que sa formulation soit la
suivante : « lorsque des actions connexes sont pendantes devant des Tribunaux différents, chacun
d’eux peut transmettre I'action a un autre tribunal saisi et compétent aprés un échange de vues,
pour autant que ce dernier I'accepte. » Cela serait de nature a assouplir le systéme.

Art. 149 :

La Faculté n’a pas de remarque particuliére a formuler hormis le fait qu’on pourrait plus simplement
arriver a un résultat satisfaisant en supprimant simplement I'expression « définitivement » a la
teneur actuelle de I'art. 149 : il n'y a en réalité pas de justification véritable a ce qu’une décision sur
restitution soit soustraite au régime ordinaire des recours.



Art. 160a :

La Faculté s’oppose absolument a I'introduction d’une telle disposition. En effet, le service juridique
des entreprises ainsi que les juristes ou titulaires du brevet d’avocat qui le composent, parce qu’ils ne
jouissent aucunement des mémes devoirs et obligations des avocats (ils ne sont en particulier pas
soumis aux mémes surveillances et responsabilités, notamment disciplinaires), ne peuvent bénéficier
— par effet miroir — des prérogatives des avocats indépendants,.

La Faculté fait remarquer que ce genre de disposition est de nature a affaiblir considérablement
I'importance et le réle de I'avocat indépendant dans un Etat de droit.

Art. 210

La Faculté n’a pas d’objection a une révision destinée a bannir le mot jugement du CPC, mais reléve
gu’il y figure dans d’autres dispositions encore, notamment a I’art. 54.

Art. 198, 206 et 209 :
La Faculté y est totalement favorable.
Art. 224 al. 1 et 2bis :

La Faculté s’oppose a I'exigence de « connexité ». |l suffit que cette exigence soit posée en effet a
I'art. 14, s’agissant de conclusions principales et reconventionnelles qui ne sont pas soumises au
méme for; en revanche, si elles relevent du méme for, cette condition de connexité constituerait
une restriction injustifiée, alors qu’il n’a pas été constaté dans la pratique une justification de cette
restriction, I'art. 125 étant au demeurant réservé.

Il faudrait par ailleurs profiter de cette modification pour préciser, compte tenu de la récente
jurisprudence du TF et de la réforme proposée, la réglementation du processus lorsque des proces
en procédure simplifiée seront finalement conduits en procédure ordinaire.

Art. 239 al. 2bis :

La Faculté remarque qu’une telle proposition peut poser probleme a partir du moment ol un appel
possible a en principe effet suspensif de par la loi.

Art.265al.4:

La Faculté s’y oppose car la dérogation de I’art. 265 au principe du droit d’étre entendu est suffisante
pour ne pas I'aggraver davantage avec la formulation proposée a I'alinéa 4.

Art. 296 :
La Faculté propose de remplacer I'expression « examine » par I'expression « recherche ».
Art. 314 al. 1, 2°™ phrase, et 2 :

La Faculté y est favorable. La modification proposée devrait méme étre étendue aux mesures
provisionnelles en matiére de divorce, en mentionnant aussi I'art. 276, de facon a éviter tout doute
sur le fait que lesdites mesures, qui suivent en principe le régime applicable aux mesures protectrices
(art. 276 al. 1 in fine) suivront aussi le régime particulier instauré en matiere d'appel.

On constate que I'avant projet ne propose pas une modification semblable de I'art. 321 al. 2 CPC
pour augmenter de 10 a 30 jours le délai pour déposer un recours stricto sensu contre une décision
en procédure sommaire de droit de la famille. Or il y a des mesures protectrices de I'union conjugale



ou des mesures provisionnelles en matiére de divorce qui sont de nature patrimoniale et qui, faute
d'une valeur litigieuse atteignant 10'000 fr., ne sont pas susceptibles d'un appel. Est-ce délibérément
gue le changement proposé ne vaudra pas pour elles ?

Art. 317 al. 1bis :

La Faculté propose de reformuler le début de phrase de la maniere suivante : « lorsque la maxime
d’office s’applique, ... ».

Cela afin de bien préciser que lorsque c’est seulement la maxime inquisitoire s’agissant de
I’établissement des faits qui s’applique, cette exception envisagée par I'art. 317 al. 1bis ne s’applique
pas, car la solution selon la jurisprudence du Tribunal fédéral est satisfaisante.

Art. 328 al. 1let. d:

La Faculté y est pleinement favorable.

Art. 352a et suivants

Pour la Faculté, il s’agit clairement de la modification la moins souhaitable de tout I'avant-projet.

Il n’est en effet pas souhaitable qu’on puisse déclarer contraignant pour une partie un accord auquel
celle-ci n’est justement pas partie.

En tous les cas, il faudra maintenir la réserve prévue a I’art. 352g de I'avant-projet.

Le systeme exposé aux art. 352a a 352k parait étre compliqué car il comporte beaucoup trop de
notions juridiques indéterminées.

Par ailleurs, I'avant-projet sur ces dispositions ne semble pas avoir été précédé d’'un examen
suffisamment détaillé sur ses implications en particulier sur le droit matériel.

Si un chapitre sur les transactions de groupe devait étre maintenu au stade du projet, il faudrait alors
envisager de s’inspirer peut-étre, pour la gestion et la répartition du montant transactionnel, des
reégles en matiere concordat dans le domaine des poursuites et faillites, puisque ces mécanismes ont
fait leurs preuves avec le temps.






2. Remarques particuiiéres

» Action en réparation des organisations (art. 89a CPC revise)} et la transaction de
groupe (art 352a ss CPC révise)

La procédure civile est empreinte d'un fort caractére individualiste. La protection des
intéréts individuels est le fondement du droit de procédure suisse. Le fait que le CPC soit
axé sur 'action individuelle est susceptible de poser probleme lorsqu'un conflit avec une
pluralité de parties impliquées — appelé litige de masse - se presente. Le législateur a
estimé que Paction collective, méme par lintermédiaire d'une organisation, doit rester
'exception.

Selon le droit actuel, en présence d'un litige de masse, quatre possibilités suivantes sont
envisageables, soit le recours a la consorité simple ; la jonction de cause par fe tribunal ;
le systéme du proces-pilote ; et I'action des organisations (limitée au domaine de la
protection des données et elle ne permet pas de faire valoir des pretentions pécuniaires).

Constatant que I'action des organisations n'est pas utilisee en pratique, le projet du
Conseil fédéral prévoit une action collective. L'action collective suppose une fusion des
plaintes individuelles dans un procés unique sur le modele de la class action originaire
des Etats-Unis. Dans les faits, la révision propose d'élargir I'action des organisations et
d’'introduire une procédure pour les transactions de groupe. Il serait evidemment possible
de faire valoir des prétentions pecuniaires. Le CPC ne serait donc plus exclusivement
fondé sur 'action individuelle.

Comme releve ci-dessus, I'action collective demeure un modele relativement peu répandu
dans la tradition juridique européenne. Cette institution est passablement décriee, y
compris aux Etats-Unis. En effet, les risques d’usage abusif sont importants. |l n’est pas
rare que [‘action collective soit utilisee comme un moyen de pression. Or, dans le cadre
du projet, le chantage a l'action collective serait facilite par les dispositions sur la
transaction de groupe. Certains pourraient tabler sur les sommes que les entreprises sont
prétes a verser par gain de paix pour obtenir une transaction groupee, méme en
I'absence de prétentions solidement étayées.

En outre, 'action collective avait été refusée lors de |'adoption du CPC. Enfin, les
instruments actuels sont amplement suffisants pour traiter les litiges de masse. Par
conséquent, nous nous opposons vivement a l'introduction de cette institution, d'origine
anglo-saxonne, qui heurte 'esprit de la procédure helvétique et qui encouragera les
procédures judiciaires abusives. Les articles 5 al. 1 litt. j et k, 16a, 89 al. 2 |itt. d, 89a, 98
al. 2, 107 al. 1 litt. g, 115a, et 352a a 352k du CPC revise ainsi que toutes les
modifications des lois spéciales générees par l'introduction de cette institution et de la
transaction de groupe doivent donc étre supprimes.

. Avance de frais (art. 98 CPC revise)

Le droit actuel prévoit que le tribunal peut exiger du demandeur une avance a
concurrence de la totalité des frais judiciaires présumes.

Le projet de révision veut limiter le montant des avances de frais en prévoyant des
avances de frais a concurrence de la moitié des frais judiciaires presumeés.

Le fait de demander une avance de frais couvrant la totalité des frais présumés permet
aux parties de réaliser 'importance des frais et des couts de la procédure judiciaire. En
exigeant du demandeur seulement la moitié de ceux-ci, le justiciable ne prend pas
conscience du colt de la procédure. Il pourrait étre incité a procéder, estimant & tort que
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Name/Firma Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung // Remarque/suggestion // Commento/suggerimento
Nom/Société Loi Al. Let.
Cognome/Ditta Legge Cpv. Lett.

VE-ZPO |6 3 ... Handelt es sich um eine Streitigkeit aus Arbeitsverhaltnis, nach dem

Arbeitsvermittiungsgesetz vom 6. Oktober 19893, aus Miete und Pacht von Wohn-
und Geschaftsraumen oder aus landwirtschaftlicher Pacht, so ist nur das ordentliche
Gericht zustandig.

Aufgrund der Argumentation im Erlauternden Bericht S. 29 Zziff. 1 (,...sollen
arbeitsrechtliche Streitigkeiten nicht in die geschéftliche Tatigkeit fallen...”) sollte fur
alle arbeitsrechtlichen Streitigkeiten (d.h. auch wenn beide Parteien im HR
eingetragen sind) das ordentliche Gericht zustandig sein.

VE-ZPO | 60a «Tritt das Gericht mangels Zustandigkeit...»

Wie es die Regel ist, subsumiert unter "Gericht" auch die Schlichtungsbehdrde.
Trotzdem mochte der Verband der Friedensrichterinnen und Friedensrichter
(nachfolgend ,der Verband“) fur diesen Artikel explizit festhalten, dass auch die
Friedensrichterinnen und Friedensrichter im Anwendungsbereich sind, zumal bei uns
Rechtshangigkeit entsteht. Solchenfalls goélte es dies zu prazisieren. Wir schlagen
folgende Modifikation vor:

«Tritt die Schlichtungsbehoérde oder das Gericht mangels Zusténdigkeit...»

VE-ZPO |97 Gilt die Mdglichkeit der Prozessfinanzierung auch flr das Schlichtungsverfahren?
Wenn nicht muss die Schlichtungsbehdérde in einem zweiten Absatz von der Pflicht
des Hinweises auf die Moglichkeiten der Prozessfinanzierung entbunden werden.

VE-ZPO | 98 1 Mit Art. 98 Abs. 1 VE-ZPO sollen Kostenschranken abgebaut und der Zugang zum
Gericht erleichtert werden, indem ,das Gericht* kiinftig von den klagenden Parteien
einen "Kostenvorschuss von héchstens der Hélfte der mutmasslichen Gerichtskosten"
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verlangen kann.

Der Verband ist der klaren Uberzeugung, dass die Schlichtungsbehérden von dieser
Anderung ausgenommen werden und auch in Zukunft berechtigt sein sollen, die
mutmasslichen Schlichtungsgeblhren/Gerichtskosten vollstdndig als Vorschuss
einzufordern. Zwar gehen die Zurcher Friedensrichteramter unterschiedlich mit der
Frage des Kostenvorschusses um, ca. 50% verlangt stets einen Vorschuss und die
anderen 50% nicht oder nur in Einzelfallen.

Unsere Argumente flr diese Uberzeugung sind die Folgenden:

Der Kostenvorschuss verschafft den Parteien Rechtssicherheit, da viele Parteien der
Ansicht sind, dass das Schlichtungsverfahren generell kostenlos sei.

Falls kinftig nur noch die Halfte der mutmasslichen Schlichtungsgebihren/Gerichts-
kosten vorschussweise erhoben werden kdnnen, flhrt dies unweigerlich zu einem
erheblichen Mehraufwand. Wird ein Kostenvorschuss weiterhin verlangt, mussten
kinftig mindestens zwei Rechnungen gestellt werden. Insbesondere kleinere
Friedensrichteramter, welche das Inkasso selber besorgen mussen, sdhen sich mit
erheblichem, zusatzlichem Zeit- und Kostenaufwand fir Mahnungen, Betreibungen
usw. konfrontiert, was die Kosten insbesondere fir die Allgemeinheit erneut erhoht.
Der Aufwand fir das Inkasso rechtfertigt eine Anpassung der bestehen Vorgaben
insbesondere aufgrund der sehr tiefen Kosten im Schlichtungsverfahren (vgl. dazu die
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Gebuhrenverordnung des Obergerichts (GebV OG), LS 211.11) nicht.

Wir kénnen uns zudem vorstellen, dass Gesuche flir unentgeltliche Rechtspflege
weniger haufig oder nicht mehr im Voraus gestellt wirden, was zwar die
Gemeindekassen entlasten durfte, jedoch nicht im Sinne des Gesetzgebers oder der
Initianten der Anderung sein diirfte. An dieser Stelle mochten wir festhalten, dass sich
die Friedensrichterinnen und die Friedensrichter sehr wohl bewusst sind, dass es flr
viele Klagerinnen und Klager nicht mdglich ist, einen Vorschuss aufzubringen, sie
jedoch teilweise auch nicht fir die Geltendmachung der unentgeltlichen Rechtspflege
qualifiziert sind. In solchen Fallen geht der Friedensrichter/die Friedensrichterin auf die
konkrete Situation ein und ermdglicht den Parteien beispielsweise Ratenzahlungen.

Wie bereits erwdhnt, anerkennen wir, dass der Vorschuss den Zugang zu einer
Schlichtungsbehdérde oder einem Gericht erschweren kann. Sollte an der Neuregelung
festgehalten werden, wirden wir es begrissen, wenn zumindest bei der
Schlichtungsbehdrde auf die Geltendmachung nur der Haélfte des Vorschusses
verzichtet wiirde, da

Aufwand und Ertrag (aufgrund der tiefen Gebuhren bei der Schlichtungsbehoérde) nicht
im Verhaltnis stiinden.

VE-ZPO | 106 Der Verband geht davon aus, dass diese Vorgabe auch auf die Schlichtungsbehdrde
anwendbar sein soll, weshalb wir nachfolgenden Formulierungsvorschlag unterbreiten:
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Nom/Société Loi Al. Let.
Cognome/Ditta Legge Cpv. Lett.

LAbs. 3 Sind am Prozess mehrere Personen als Haupt- oder Nebenparteien beteiligt,
so bestimmt die Schlichtungsbehérde oder das Gericht ihren Anteil an den
Prozesskosten  nach  Massgabe  ihrer  Beteiligung. Bei  notwendiger
Streitgenossenschaft kann es entscheiden, dass sie solidarisch haften.”

VE-ZPO | 109 1 Wir begriissen die Anderung in Art. 109, da die Praxis der Friedensrichterinnen und
Friedensrichter bei einem Vergleich in der Regel bei einer 50/50-Zuteilung der
Gebulhren liegt. Eine Anwendung der Regel aus Art. 109 VE-ZPO auch auf die
Schlichtungsbehérden erachten wir deshalb als sinnvoll.

VE-ZPO | 111 1 Analoge Argumentation wie zu Art. 98 VE-ZPO: Der Zugang zum Gericht und damit
die prozessuale Durchsetzung und Verwirklichung des geltenden Rechts wird durch
die relativ tiefen Geblhren im Schlichtungsverfahren nicht eingeschrankt.

Im Gegenteil bin ich der Meinung, dass der Kostenvorschuss flr das
Schlichtungsverfahren eine klagende Partei von unnitzen, erfolglosen oder
querulatorischen Klagen abhalt.

Deshalb bin ich unbedingt daflir, dass das Schlichtungsverfahren von dieser Regelung
ausgenommen wird!

VE-ZPO | 115 Die im Erlauternden Bericht enthaltene Argumentation, dass die Pflicht zur Leistung
entsprechender Kostenvorschisse, die von Vereinen und andern Organisationen
aufgrund beschrankter finanzieller Méglichkeiten in vielen Fallen nicht finanzierbar
sind, kann meines Erachtens flr das Schlichtungsverfahren angesichts des
Hochstbetrages der Geblhren von CHF 1°240.00 (Kanton Zirich) nicht gelten.
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Name/Firma Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung // Remarque/suggestion // Commento/suggerimento
Nom/Société Loi Al. Let.
Cognome/Ditta Legge Cpv. Lett.
Es ist zu prifen, ob das Schlichtungsverfahren von dieser Regelung ausgenommen
werden soll.
VE-ZPO | 198 2 Dass die Mdglichkeit eines Schlichtungsverfahrens kinftig auch fur Streitigkeiten nach

Art. 5 und 6 ZPO mdglich sein und insbesondere verjahrungsunterbrechende Wirkung
haben soll, entspricht einem Bedirfnis der Rechtssuchenden, sind doch vor allem
handelsrechtliche Streitigkeiten stets mit einem hdheren Kostenrisiko verbunden.
Ausserdem beseitigt diese Anpassung zum Teil ungeklarte Fragen im Hinblick auf die
sachliche Zustandigkeit von uns Friedensrichterinnen und Friedensrichtern, weshalb
wir die Anderung sehr begriissen.

VE-ZPO | 198 b bis Obschon die Anderung des genannten Artikels in der ZPO Revision nicht besprochen
wird, wirde es der Verband begrissen, wenn bei Unterhaltsklagen fir minderjahrige
Kinder grundsatzlich das Schlichtungsverfahren zwecks beférderlicher Behandlung
dieser emotionalen und oft auch zeitlich kritischen Verfahren entfallen wirde.

Wir unterbreiten deshalb folgenden Formulierungsvorschlag:

198 b bis: «bei Klagen lber den Unterhalt des minderjdhrigen Kindes und weitere
Kinderbelange; »

VE-ZPO | 206 4 Dass eine eindeutige Rechtsgrundlage auf Bundesebene geschaffen wird, welche die
Friedensrichter und Friedensrichterinnen ausdricklich erméachtigt, im Falle des
Nichterscheinens eine Ordnungsbusse auszusprechen, ist grundsatzlich zu
begrussen. Das kantonale Gesetz betreffend die Ordnungsstrafen (LS 312) und Art.
128 ZPO sind bisher jedenfalls in diesem Punkt zu wenig griffig (vgl. BGer
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Name/Firma Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung // Remarque/suggestion // Commento/suggerimento
Nom/Société Loi Al. Let.
Cognome/Ditta Legge Cpv. Lett.

4A_510/2014 v. 23.06.2015). Trotzdem modchten wir darauf verweisen, dass sich die
Friedensrichterinnen und Friedensrichter nicht als "Polizei" sehen und die
Moglichkeiten eine Busse auszusprechen als ultima ratio anwenden wuirden. Des
Weiteren verstehen wir die aktuellen Vorgaben so, dass wir einer Partei, die
Ubermassigen Aufwand verursacht, diesen in Rechnung stellen und wir entsprechend
bereits verwaltungsrechtlich Massnahmen ergreifen kénnten.

VE-ZPO | 210 1 c Die Mdglichkeit, den Parteien kunftig bis zu einem Streitwert von neu CHF 10°000.-
einen Urteilsvorschlag unterbreiten zu kénnen, begrisst der Verband sehr. Nicht
zuletzt aufgrund des Urteilsvorschlags koénnen viele Verfahren bereits bei der
Schlichtungsbehérde abschliessend erledigt werden. Im Jahre 2017 wurden im
ganzen Kanton Zirich insgesamt mehr als 550 Urteilsvorschlage ausgefertigt. Damit
wird den Parteien eine rasche und effiziente Mdglichkeit zur Erledigung derer
Streitigkeiten geboten und andererseits werden damit die Kosten fiir die Allgemeinheit
tief gehalten, zumal die Gerichtskosten langst nicht kostendeckend sind. Der Verband
ist zudem der Uberzeugung, dass gerade in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten die
Streitwertgrenze von CHF 5'000.- tendenziell zu tief ist und damit bis anhin ein
sinnvoller Urteilsvorschlag verhindert wurde.

Als Randbemerkung: Den Ersatz des Begriffes ,Urteilsvorschlag” durch
.Entscheidvorschlag® in der ZPO erachten wir als nicht sinnvoll, ist der Begriff
Urteilsvorschlag fir die Parteien doch sehr verstandlich und er hat sich etabliert.
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Name/Firma Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung // Remarque/suggestion // Commento/suggerimento
Nom/Société Loi Al. Let.
Cognome/Ditta Legge Cpv. Lett.

VE-ZPO | 241 4 Diese Bestimmung ist zu begrissen.
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3. Bemerkungen zum erlauternden Bericht / Remarques relatives au rapport explicatif / Osservazioni sul rapporto esplicativo

Name/Firma Kapitel-Nr. | Bemerkung/Anregung // Remarque/suggestion // Commento/suggerimento
Nom/Société chap. n°
Cognome/Ditta Capitolo n°
S.2 Aus- | Am 1. Januar 2011 wurde ist mit der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) das Zivilprozessrecht
gangslage schweizweit kodifiziert und vereinheitlicht worden.
1.34 Die umfangreiche bundesgerichtliche Rechtsprechung zur ZPO soll differenziert und punktuell in das Gesetz
aufgenommen werden, und zwar dann, wenn es sich um eine verallgemeinerungsfahige Prazisierung oder
Klarstellung der ZPO handelt und diese eine zentrale und flr die Rechtsunterworfenen unmittelbar relevante
Frage des Prozessrechts im Bereich der Zustandigkeit, weiterer Prozessvoraussetzungen oder der Rechtsmittel
betrifft oder eine solche Praxis nach dem Willen des Gesetzgebers gerade nicht winschbar ist und daher
angepasst werden soll.
2.1 Ersatz | In der Zivilprozessordnung wird einheitlich der Begriff «kEntscheid» verwendet, ...
Z'”ej’ (| Das stimmt so nicht, siehe Art. 54 ,Urteil’; Art. 54, Art. 229 Abs. 3 Art. 293, Art. 294 Abs. 2 und Art. 313 Abs. 2 lit
USArUCKS 1 ¢ Urteilsberatung®; Art. 238d ,Urteilsformel*; Art. 328 Abs. 2 lit. a und Art. 396 Abs. 2 lit. a ,Urteil* (hier
wahrscheinlich korrekt, da EMRK-Urteil).
Evtl. sollten diese Begriffe auch durch ,Entscheid” ersetzt werden.
Art. 106 | Letzte Zeile Seite 54: Streitbeilegungsverfahrens
ﬁ‘:ds';’ 1bis Im Gesetzestext wird nirgends von ,Einreichung der Klage® gesprochen, wie es im Erlauternden Bericht heisst...
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Stellungnahme von

Name / Firma / Organisation:

Abkirzung der Firma / Organisation:

Adresse:

Kontaktperson:

Telefon:

E-Mail:

Datum:

Verband Schweizerischer Inkassotreuhandinstitute
VSi

c/o Advokaturbiro Kiing + Hunziker, Lindenhofweg 9, 3123 Belp
Eveline Kiing

0318194284

eveline.kueng@bluemail.ch

29.05.2018
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Wichtige Hinweise:

1. Wir bitten Sie, keine Formatierungsanderungen im Formular vorzunehmen und nur die grauen Formularfelder auszufllen.

2. Bitte pro Artikel, Absatz und Buchstabe oder pro Kapitel des erlauternden Berichtes eine Zeile verwenden.

3. lhre elektronische Stellungnahme senden Sie bitte als Word-Dokument bis am 11. Juni 2018 an folgende E-Mail Adresse: zz@bj.admin.ch

Herzlichen Dank fiir lhre Mitwirkung!

[ Feldfunktion geédndert

Remarques importantes :

1. Nous vous prions de ne pas modifier le formatage de ce formulaire !

2. Utilisez une ligne par article, alinéa et lettre ou par chapitre du rapport explicatif.

3. Veuillez faire parvenir votre avis au format Word d'ici au 11 juin 2018 a I'adresse suivante : zz@bj.admin.ch,

Nous vous remercions de votre collaboration!

[ Formatiert: Franzosisch (Schweiz)

Formatiert: Franzosisch (Schweiz)

Formatiert: Franzosisch (Schweiz)

Osservazioni importanti:

1. Vi preghiamo di non modificare la formattazione del formulario, ma di compilare soltanto gli appositi campi in grigio.

2. Utilizzare una sola riga per ogni articolo, capoverso, lettera o capitolo del rapporto esplicativo.

3. La presa di posizione dev'essere inviata in forma elettronica, come documento Word, al piu tardi entro il 11 giugno 2018 al seguente indirizzo:

Zz@bj.admin.ch,

Grazie per la cortese collaborazione!

[ Feldfunktion geéndert
[ Formatiert: Italienisch (Schweiz)

[ Formatiert: Italienisch (Schweiz)

[ Formatiert: Italienisch (Schweiz)

[ Feldfunktion geéndert
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1.

Allgemeine Bemerkungen

Vsl

Bemerkung/Anregung

Der VSI ist der Verband der Schweizerischen Inkassobranche. Nur die dem VSI angeschlossenen Mitglieder garantieren ein
ethisch einwandfreies Inkasso. Der VSI bearbeitet jahrlich 3,3 Millionen Inkassofalle mit einem Volumen von lber 11 Milliarden
Schweizer Franken. Damit leistet er einen wesentlichen Nutzen fur die schweizerische Volkswirtschaft. Der VSI setzt sich fir ein

unternehmensfreundliches Umfeld und optimale wirtschaftliche Rahmenbedingungen ein.

Grundsatzlich ist es begriissenswert, dass die geltende Zivilprozessordnung der gangigen Praxis entsprechend angepasst wird
insbesondere die Kompetenzen der Schlichtungsbehérden angepasst werden.

Mit der grossziigigen Weiterung der Verbandsklage schiesst der Bundesrat jedoch weit (iber das Ziel hinaus; schafft er hier doch
fur die Wirtschaft einerseits eine enorme Rechtsunsicherheit und andererseits auch eine Rechtsungleichheit.

Der Bundesrat nimmt dabei in Kauf, dass sich einzelne Organisationen und Verbande mit einer wahren Flut an Gerichtsverfahren
profilieren kdnnen ohne dabei das geringste Kostenrisiko tragen zu mussen (vgl. Art. 115a des Entwurfs).

Dies ist in keiner Weise im Interesse der Wirtschaft.
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VSI Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung

ZPO 5 j+k Das Einflihren eines Verbandsklagerechts resp. ein Gruppenvergleichsverfahren im
Zivilprozessverfahren ist grundsatzlich abzulehnen. Verbande haben bereits heute die
M@glichkeit, ihren Mitgliedern mit Rat und Tat oder durch Rechtsbeistand zu Seite zu
stehen. Diesen zusatzlich noch ein eigenes allgemeines Verbandsklagerecht
einzurdumen, kann nicht Sinn des Privatrechts und des Gesetzgebers sein. Wie der
Titel der im Rahmen des Zivilprozessrechts zu behandelnden Angelegenheiten es
bereits sagt, es handelt sich um ,Privat‘recht.

ZPO 16a 2 Dem bundesratlichen Entwurf ist keine sachliche Begriindung zu entnehmen, warum
fir ein Gruppenvergleichsverfahren anders als beim Verbandsklageverfahren die
klagende Partei die Wahl haben soll zwischen dem Gericht am Wohnsitz oder Sitz einer
der Parteien.

Antrag:

Abs. 2 ist damit aufzuheben und unter Abs. 2 ist das Gruppenvergleichsverfahren mit
aufzunehmen.

ZPO 89 2 cundd | Nicht nachvollziehbar ist, weshalb der Bundesrat nicht eine minimale Anzahl verlangt,
fur welche die Organisation oder der Verein drohende oder bestehende
Rechtsverletzung geltend machen diirfen soll.

Zu einer wahren Verfahrensflut wird flhren, dass die vormalige Einschrankung der
Verbandsklage auf die Geltendmachung von Persénlichkeitsverletzungen aufgehoben
wird.
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VSI Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung

Wie im bundesratlichen Bericht richtig festgestellt wurde, wurde seinerzeit auf eine
Ausweitung der Verbandsklage auf das gesamte Privatrecht bewusst verzichtet,
nachdem dies in der Vernehmlassung abgelehnt worden war. Warum der Bundesrat
heute nun eine Kehrtwendung macht im Wissen darum, dass dies von den
Vernehmlassungsteilnehmern mehrheitlich abgelehnt worden war, ist nicht
nachvollziehbar. Sich allein darauf zu berufen, dass seit Inkrafttreten der ZPO am
01.01.2011 keine einzige Verbandsklage erhoben worden sei, kann nicht
ausschlaggebend fir eine Erweiterung sein.

Der Bundesrat nimmt mit einer vollstandigen Aufhebung der Einschrankung billigend in
Kauf, dass insbesondere bei der Ausdehnung des Verbandsklagerechts auf das
gesamte Obligationenrecht eine massive Rechtsunsicherheit stipuliert wird. Dies ist fiir
die gesamte Wirtschaft unannehmbar.

Antrag:
Art. 89 ZPO ist in seiner geltenden Fassung zu belassen.
Eventualiter:

Das Verbandsklagerecht einer Organisation oder eines Vereins muss zwingend an die
Voraussetzung gekniipft werden, dass sie die Interessen von mind. 50 Angehdrigen
vertritt. Zudem soll die Organisation oder der Verein gesetzlich verpflichtet sein, in der
Klage die Namen jener Personen aufzufiihren, welche sie vertritt und der Klage auch
die schriftlichen Vollmachten dieser Personen anzufligen.
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VSI Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung

Zusatzlich ist eine Einschrankung des Anwendungsbereichs fiir die Verbandsklage in
Art. 89 Abs. 1 betreffend Verletzung aus unerlaubter Handlung einzubringen.

Antrage:
1. Art. 89 Abs. 1 ist wie folgt zu andern:

,LOrganisationen, insbesondere Vereine, kdnnen in eigenem Namen wegen
drohenden oder bestehenden Verletzungen der Personlichkeit oder der Rechte
aus unerlaubter Handlung von mindestens 50 Angehdrigen einer bestimmten
Personengruppe klagen, wenn sie:*

2. Art. 221 Abs. 1 ZPO ist um einen lit. g zu erganzen:

,bei der Verbandsklage samtliche betroffenen Angehoérigen gemass Art. 89 Abs.
1ZPO."

3. Art. 221 Abs. 2 ZPO ist um einen lit. € zu erganzen:

Lbei der Verbandsklage samtliche Vollmachten der vertretenen Angehdrigen
gemass Art. 89 Abs. 1 ZPO.“

4. Art. 202 ist um eine Abs. 5 zu erganzen:

JArt. 221 Abs. 1 lit. g und Abs. 2 lit. e gelten sinngemass.”

ZPO 89 1 a Das Erfordernis ,nicht gewinnorientiert in den Statuten oder Satzungen ist nicht
ausreichend, hindert dies doch gewisse Organisationen nicht daran, ihr Eigenkapital
stetig zu aufnen. Unter lit. a ist somit eine entsprechende Erganzung aufzunehmen:
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VSI Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung
Antrag:
a. nicht gewinnorientiert sind und maximal ein Eigenkapital von CHF 100°000.00
haben.
ZPO 89a Die Voraussetzungen fiir Klagen auf Schadenersatz oder Gewinnherausgabe sind im

Privatrecht verankert. Auch im Falle einer Prozessarmut gibt es seit jeher die
Moglichkeit auf die Inanspruchnahme der unentgeltlichen Rechtspflege. Warum nun
Organisationen oder Verbanden zusatzlich ein Recht auf eine reparatorische
Verbandsklage eingerdumt werden soll, ist Giberhaupt nicht nachvollziehbar. Immerhin
besteht auch die Méglichkeit, dass eine Organisation sich den allfélligen Anspruch eines
Angehdrigen abtreten lassen kénnte, sodass auch in dieser Hinsicht ein eigenes
reparatorisches Verbandsklagerecht tiberfllssig ist.

Antraqg:
Art. 89a rZPO ist vollstéandig zu streichen.

ZPO 115a Dass Organisationen und Vereine von der Pflicht zur Leistung von Kostenvorschiissen
und Sicherheiten bei Verbandsklagen befreit werden sollen, ist nicht nachvollziehbar.
Umso weniger als der Bundesrat eine Befreiung mit einer Obergrenze des Streitwertes
von CHF 500'000.00 festlegen will. Tatsachlich ist es so, dass bei tieferen Streitwerten
eine Eigenfinanzierung der Prozesskosten wahrscheinlicher ist. Sobald ein Streitwert
von CHF 500°000.00 oder mehr betragt, ist dagegen eine Eigenfinanzierung kaum mehr
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VSI Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung

moglich und dann aber erst dann diirfte eine Befreiung von der Leistung von
Kostenvorschiissen und Sicherheiten Giberhaupt sinnvoll sein.

Hinzu kommt, dass gemass geltendem Art. 117 ZPO eine Person Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege hat, welche nicht tiber die erforderlichen Mittel verfiigt und
das Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Mit dieser Formulierung steht es auch
Organisationen und Vereinen frei, im Rahmen einer Verbandsklage die unentgeltliche
Rechtspflege zu beantragen. Mit der offenen Formulierung hat der Gesetzgeber es der
Gerichtspraxis Uberlassen, im Einzelfall die unentgeltliche Rechtspflege zu gewahren.
Dabei durfte sicherlich auch eine Rolle spielen, ob eine Verbandsklage im &ffentlichen
Interesse ist oder nicht. Nichtsdestotrotz hat es der Bundesrat in der Hand, in seiner
Botschaft gerade auch auf die Mdglichkeit der unentgeltlichen Rechtspflege fir
Organisationen und Vereine unter Anwendung von Art. 117 ZPO hinzuweisen, ohne
dass diese grundsatzlich von einer Vorschusspflicht befreit werden. Warum eine
Organisation oder ein Verein gegenlber einer prozessarmen Partei vorneweg
bevorzugt behandelt werden soll, ist tUberhaupt nicht ersichtlich und stipuliert eine
unnotige und ungewollte Rechtsungleichheit.

Antrag:
Art. 115a rZPO ist zu streichen.
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VSI Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung
ZPO 352a Bei Streichung des allgemeinen Verbandsklagerechts gemass Art. 89ff. ist auch das
bis Institut von Gruppenvergleichen gemass Art. 352ff. zu streichen.
352k

Insgesamt kann festgestellt werden, dass die geltende ZPO jederzeit — auch
prozessarmen Parteien — die Moglichkeit bietet, eigene Anspriiche gerichtlich
durchzusetzen. Es braucht weder hiiben noch driiben Organisationen oder
Verbande, welche fiir natiirliche oder juristische Personen und gar in eigenem
Namen Prozesse im zivilrechtlichen Bereich fiihrt. Dies mag in anderen Landern
gang und gabe sein, widerspricht aber vollig der Schweizerischen Kultur und
Gesellschaftsform, wo Eigenverantwortung immer noch Grundsatz ist.

IPRG 8d 3 Die Gerichtszustandigkeit ist analog der vorangehenden Ausflihrungen unter Art. 16a
Abs. 2 ZPO anzupassen.

10
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Indirizzo:
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Téléphone:
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3. La presa di posizione dev'essere inviata in forma elettronica, come documento Word, al piu tardi entro il 11 giugno 2018 al seguente indirizzo: zz@bj.admin.ch

Grazie per la cortese collaborazione!
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1. Allgemeine Bemerkungen / Remarques générales / Osservazioni generali

Name/Firma
Nom/Société
Cognome/Ditta

Bemerkung/Anregung // Remarques/suggestion // Commento/suggerimento

Kleinbauern-
Vereinigung

Aufwertung und Ausdehnung des Verbandsklagerechts (Art. 89 ZPO VE-ZPO):

Begrisst wird insbesondere die Offnung des Verbandsklagerechts auf das gesamte Privatrecht.

Ebenso wird begrisst, dass das Klagerecht ausdriicklich nur Organisationen zusteht, welche nicht gewinnorientiert tatig sind. So
wird ein missbrauchliches Einreichen einer Verbandsklage durch Organisationen, bei denen kommerzielle, nicht-schiitzenswerte
Zielsetzungen bzw. Gewinnabsichten im Vordergrund stehen, von vornherein verhindert.

Kleinbauern-
Vereinigung

Neuerungen im Bereich der Kostentragung: Art. 98 ZPO VE-ZPO Diese Halbierung des Kostenvorschusses ist zu begriissen.

Art. 111 Abs. 1 zweiter und dritter Satz VE-ZPO. Bei zwischenzeitlicher Insolvenz der beklagten Partei soll die obsiegende
Klagerin nicht mehr leer ausgehen. Die vorgeschossenen Gerichtskosten sollen ihr direkt vom Gericht zurlickerstattet werden.
Wir begrissen diese Neuerung.

Gemass Art. 97 VE-ZPO soll das Gericht neu verpflichtet sein, auf die Mdglichkeit einer Prozessfinanzierung durch Dritte
hinzuweisen. Wir begrissen es, dass dieser in der Schweiz noch wenig bekannte Finanzierungsweg auf diese Weise geférdert
werden soll.

Kleinbauern-
Vereinigung

Erleichterungen bei der einfachen Streitgenossenschaft (Art. 71 VE-ZPO): Es wird begrisst, dass das gemeinsame Vorgehen
auf Klagerseite auch dann mdglich sein soll, wenn fur die Einzelklagen eigentlich unterschiedliche Verfahrensarten anwendbar
waren, die Unterschiede jedoch lediglich in den unterschiedlichen Streitwerten begriindet sind.
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Anderung der Zivilprozessordnung (Verbesserung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung) — Antwortformular
Modification du Code de procédure civile (Amélioration de la praticabilité et de I’applicabilité) — Formulaire de réponse
Modifica del Codice di procedura civile (Miglioramento della praticabilita e dell'applicazione) — Formulario di risposta

1. Allgemeine Bemerkungen / Remarques générales / Osservazioni generali
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Kontaktperson: Michael Rupp
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2. Utilizzare una sola riga per ogni articolo, capoverso, lettera o capitolo del rapporto esplicativo.

3. La presa di posizione dev'essere inviata in forma elettronica, come documento Word, al piu tardi entro il 11 giugno 2018 al seguente indirizzo: zz@bj.admin.ch

Grazie per la cortese collaborazione!
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1. Allgemeine Bemerkungen / Remarques générales / Osservazioni generali

Name/Firma
Nom/Société
Cognome/Ditta

Bemerkung/Anregung // Remarques/suggestion // Commento/suggerimento

VSEI

Der Verband Schweizerischer Elektro-Installationsfirmen (VSEI) ist die Berufsorganisation fir rund 2000 Elektro- und
Telekommunikations-Installationsfirmen mit rund 40°000 Mitarbeitenden. Die Branche zahlt zum Ausbaugewerbe und setzt sich
mehrheitlich aus KMU zusammen. Der Verband setzt sich im Namen seiner Mitglieder fur ein ginstiges Wirtschaftsumfeld und
Rechtssicherheit ein. In diesem Zusammenhang unterstitzt der VSEI vollumfanglich die Stellungnahme zum ZPO von
bauenschweiz, der Dachorganisation der Schweizer Bauwirtschaft.

Der VSEI lehnt die alle Vorschlage ab, die eine Anderung der bestehenden Instrumente bei Mehrparteienverfahren vorsehen.
Entgegen der Behauptung, es handle sich bei der Revision nur um eine punktuelle Verbesserung der bewahrten ZPO, bringt die
Vorlage fundamentale Anderungen hinsichtlich Mehrparteienverfahren mit sich. Mit der Neupositionierung von Verbandsklagen,
Gruppenvergleichen, Streitgenossenschaften, Schlichtungsverfahren und kollektivem Rechtsschutz sollen Instrumente in die
schweizerische Rechtsordnung Eingang finden, die vor allem aus dem amerikanischen Rechtsraum bekannt sind. Der
Gesetzgeber hat aber noch bei der Einfuhrung der ZPO bewusst auf neue Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
verzichtet. Es gibt keinen Grund, dies nach nur wenigen Jahren wieder zu andern.

Der VSEI beflrchtet vor allem einen markanten Anstieg von Prozessen. Neben der Neupositionierung der Instrumente bei
Mehrparteienverfahren sorgen auch die Kostensenkungen fur die klagende Partei dafiir, dass die Schranken beim Prozessieren
sinken. Dies erhoht das finanzielle Risiko von allfallig beklagten Unternehmen massiv. Dabei gilt es zu bedenken, dass 99,8%
aller Unternehmen in der Schweiz KMU sind. Im Gegensatz zu amerikanischen Grosskonzernen sind sie nicht oder nur bedingt
dazu in der Lage, dieses Prozess- und Haftungsrisiko zu tragen. Fraglich ist auch, ob die Gerichte Uberhaupt Uber ausreichend
Ressourcen verfligen, um den zu erwartenden Anstieg der Prozesse zeitnah zu bewaltigen.

Der VSEI verzichtet auf eine Stellungnahme betreffend die Parlamentarische Initiative zum Berufgeheimnisschutz fur
Unternehmensijuristinnen und —juristen.
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Name/Firma Gesetz | Art. Abs. Bst. Bemerkung/Anregung // Remarque/suggestion // Commento/suggerimento
Nom/Société Loi Al. Let.

Cognome/Ditta Legge Cpv. Lett.

VSEI E-ZPO 5 1 jund k | Streichen

Der VSEI spricht sich klar gegen eine Erleichterung bei den Verbandsklagen und
Gruppenvergleichsverfahren aus.

VSEI E-ZPO 16a Streichen

Der VSEI lehnt eine Ausdehnung der genannten Instrumente ab.

VSEI E-ZPO 89 Gemass bisherigem Recht

Das Klagerecht von Vereinen und Organisationen beschrankt sich heute auf die
Verletzung von Personlichkeitsrechten. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die
Verbandsklage ausgedehnt werden soll. Mit der Beschrankung des Klagerechts auf
nicht-gewinnorientierte  Organisationen findet ausserdem eine fragwurdige
Ungleichbehandlung statt, die zulasten der Unternehmen geht.

VSEI E-ZPO 89a Streichen

Mit der Einflhrung der reparatorischen Verbandsklage wird Massenklagen im
amerikanischen Stil Tur und Tor gedffnet. Die zu erwartende Klageflug wirde vor
allem KMU treffen und der gesamten Wirtschaft schweren Schaden zufiigen.

VSEI E-ZPO 98 Gemass bisherigem Recht

Mehrparteienverfahren sollen insbesondere dort zum Zug kommen, wo die Kosten flr
einzelne Klager im Verhaltnis zur zu erwartenden Entschadigung sehr hoch ausfallen
und deshalb auf eine Klage verzichtet wird. Es ist deshalb nicht nachvollziehbar,
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1.24.

61

62

63

1.25.

64

1.26.

65

66

Art. 224: Widerklage

Wie bereits bei der Klagenhaufung (vgl. dazu oben zu Art. 90 ZPO) lehnen wir
das neu eingefiihrte Erfordernis eines Sachzusammenhangs ab: Eine derartige
Einschrankung ist nicht gerechtfertigt. Dies umso weniger als die Widerklage
auch mit dem Institut der Verrechnung verwandt ist (und teilweise sogar analo-
ge Funktionen aufweist), wobei die Verrechnung unstrittigerweise ebenfalls
keinen Sachzusammenhang voraussetzt. Auch hier ist sodann nicht einzusehen,
weshalb nicht im gleichen Verfahren tiber samtliche gegenseitige Anspriiche
zwischen den Parteien befunden werden kann, wenn das entsprechend Gericht
fur Klage und Widerklage 6rtlich zustandig ist (und fur eine ortliche Zustandig-
keit setzt bereits die heutige Formulierung von Art. 14 Abs. 1 ZPO ohnehin ei-
nen Sachzusammenhang voraus).

Schrdnkte man die Méglichkeit einer Widerklage ein, wiirde dies die beklagte
Partei zwingen, einen eigenstandigen Prozess (an demselben Gerichtstand!)
einzuleiten. Dies ist weder prozessékonomisch noch aus sonstigen Griinden an-
gezeigt. Entsprechend lehnen wir das neu eingefiihrte Erfordernis eines sachli-
chen Zusammenhangs ausdriicklich ab.

Die sinngemasse Anwendbarkeit von Art. 247 ZPO lehnen wir ab (vgl. bereits
zur analogen Konstellation bei der Klagehdaufung oben, Rz 21).

Art. 236 Abs. 4: Endentscheid

Wir begriissen die vorgesehene Flexibilisierung, die auch dem Grundsatz ent-
spricht, dass ein Gericht, das die sofortige Vollstreckbarkeit anordnen kann, e
maiore minus auch eine einstweilig aufgeschobene Vollstreckbarkeit anordnen
kénnen muss.

Art. 239: Er6ffnung und Begriindung

Zu Abs. 2°: Die Klarstellung in Bezug auf die Vollstreckbarkeit sowie den Auf-
schub der Volistreckung von lediglich im Dispositiv eréffneten Entscheiden ist
zu begrissen.

Ein entsprechender Antrag sollte aber nicht nur ,wdhrend der Frist fiir die

schriftliche Begriindung“ gestellt werden kénnen (wie in Abs. 2bis Satz 1 vorge-
sehen), sondern bis das begriindete Urteil effektiv vorliegt.
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67 Zu Abs. 2: Abzulehnen ist demgegeniiber die Festlegung einer Frist, innert der
das Gericht den Entscheid zu begriinden hat. Es handelt sich um Augenwische-
rei. Entsprechende analoge Vorschriften (insbesondere bei der Rechtséffnung:
Art. 84 Abs. 2 SchKG) haben sich als wirkungslos erwiesen. Das allgemeine Be-
schleunigungsgebot gentigt.

1.27. Art. 243: Geltungsbereich
68 Die Anderung ist grundsétzlich zu begriissen. Allerdings ist nicht ersichtlich,

weshalb vor Handelsgericht ein vereinfachtes Verfahren nicht méglich sein soll
(vgl. oben Rz 3).

1.28. Art. 250: [Geltungsbereich des summarischen Verfahrens im] Obligationen-
recht
69 Zusatzlich ist auch die Klage des Verwaltungsrats gegen die Gesellschaft um

Recht auf Auskunft nach Art. 715a OR aufzufiihren, welche gemdss einem neu-
en Entscheid des Bundesgerichts (Urteil 4A_364/2017 vom 28. Februar 2018)
ebenfalls dem summarischen Verfahren untersteht.

1.29. Art. 265 Abs. 4: Zustellung bei Ablehnung von superprovisorischen Massnah-
men

70 Grundsatzlich begriissen wir die Maoglichkeit, dass ein Gesuchsteller bei Ableh-
nung eines superprovisorischen Gesuchs ein Rechtsmittel ergreifen kdnnen soll.
Dies wdre wiinschenswert.

71 Allerdings geht die bundesgerichtliche Rechtsprechung derzeit davon aus, dass
die Verweigerung einer superprovisorischer Massnahmen nicht mittels Be-
schwerde angefochten werden kann (BGE 137 111 417, E. 1.3). Dies wird von der
Lehre kritisiert.” Wenn erméglicht werden soll, dass die Ablehnung eines Su-
perprovisoriums angefochten werden kann (was wiinschenswert ware), dann
wadre dies daher ausdriicklich im Gesetzestext klarzustellen.

5 4 . .
KUNZ/HOFFMANN-NOWOTNY/STAUBER, ZPO-Rechtmittel, Art. 308 N 31. mit diversen Hinweisen.
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72

1.30.

73

74

1.31.

75

76

Der Antrag des Gesuchstellers sollte auch noch nach Féllung des Entscheids
gestellt werden kénnen.

Art. 314 (Rechtsmittelfrist im summarischen Verfahren)

Eine Verldngerung samtlicher Rechtsmittelfristen im summarischen Verfahren
auf 30 Tage (wie dies gemaiss Art. 100 Abs. 1 BGG ohnehin bereits gilt), wiirde
nicht zu einer relevanten Verlangerung der Gesamtdauer von Rechtsmittelver-
fahren fihren. Entsprechend regen wir an, die Rechtsmittelfrist in Art. 314 ge-
nerell auf 30 Tage zu erstrecken (also nicht nur fiir familienrechtliche Streitig-
keiten).

Uberhaupt sind die Rechtsmittelfristen im jetzigen System zu starr. Urteile ers-
ter Instanzen kdnnen hunderte Seiten stark sein. Es ist nicht einzusehen, wes-
halb fiir die Anfechtung solcher Entscheide dieselbe Frist gelten soll wie in Ba-
gatellsachen. Ein System mit Rechtsmittelanmeldung und gerichtlich
angesetzter Frist zur Begriindung des Rechtmittels wdre angemessener. Ein
Entscheid, der gemass Vorentwurf erst nach vier Monaten seit dessen Fallung
(sic!) begriindet werden muss (vgl. Art. 239 Abs. 2 VE-ZPO), kann nicht in derart
kurzen Fristen (10 oder 30 Tage) hinreichend analysiert, mit der Mandantschaft
besprochen und angefochten werden (vgl. auch Rz 96).

Art. 352a: Gruppenvergleich

Grundsatzlich begriissen wir die Einflihrung der Mdoglichkeit eines Gruppenver-
gleichs. In Bezug auf folgende Aspekte scheint der Entwurf in jedem Fall noch
Uberarbeitungswirdig:

Gemaiss dem Erlduternden Bericht soll der Gruppenvergleich flr samtliche
Rechtsverletzungen im gesamten Privatrecht zur Verfiigung stehen (Erldutern-
der Bericht, Seite 82) und auch der vorgeschlagenen Wortlaut des Entwurfs
(,die Folgen dieser Rechtsverletzung”) spricht fir eine derart weite Auslegung.
Vom Wortlaut her diirften deshalb auch Genugtuungsforderungen, Gewinnher-
ausgabeanspriiche, Bereicherungsanspriiche, etc. Gegenstand eines Gruppen-
vergleichs bilden kénnen. Dies steht freilich im Gegensatz zur Situation bei der
Verbandsklage. Auch hier wére eine Koordination der beiden Vorschriften wiin-
schenswert.
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1.32.

77

1.33.

78

79

80

1.34.

81

82

Art. 352b: Form und Inhalt des Gruppenvergleichs

Der vorgeschlagene Gesetzeswortlaut nimmt zu stark auf den Begriff des
,Schadens” Bezug. Es wire besser, in allgemeiner Form von den ,Folgen der
Rechtsverletzung” zu sprechen (wie auch in Art. 352a VE-ZPO), insbesondere
um mogliche Bereicherungs-, Gewinnherausgabe- oder andere Anspriiche nicht
auszuschliessen.

Art. 352d: Verfahren

In Art. 352d Abs. 2 VE-ZPO ist vorgesehen, dass das Gericht die Parteien damit
beauftragt, die betroffenen Personen und die Offentlichkeit zu informieren. Wir
regen an, diese Modalitdt der Information zu einer Kann-Bestimmung umzu-
formulieren. Nicht in allen Fillen erscheint es opportun, dass die Parteien fir
die Information der Beteiligten und der Offentlichkeit sorgen. In solchen Fillen
sollte das Gericht die Moglichkeit haben, die Information selber vorzunehmen.

Missverstandlich sind die Ausfiihrung im Erlduternden Bericht, Seite 86 sodann
zur Frage der Anwendbarkeit des Dispositionsgrundsatzes. Richtig ist, dass das
Gericht die Genehmigung des Vergleichs auch gegen den Antrag der Parteien
ablehnen kann. Allerdings besteht naturlich insofern eine Bindung an die An-
trage der Parteien des Gruppenvergleichs, als das Gericht den Vergleich ledig-
lich genehmigen, ihn aber nicht abandern darf.

Unklar ist, was mit den ,Eingaben” (franzdsisch: ,actes”) in Abs. 3 gemeint ist.

Art. 352e: Verhaltnis zu anderen Verfahren

In Art. 352e Abs. 2 VE-ZPO ist zusatzlich der Fall zu nennen, in dem ein Grup-
penvergleich nach Art. 352h VE-ZPO widerrufen wurde.

In Bezug auf die Wirkungen eines Gruppenvergleichs misste im Gesetzestext
klargestellt werden, dass etwaige Zugestandnisse der Parteien im Gruppenver-
gleich bzw. in den Verhandlungen, die zum Gruppenvergleich gefiihrt haben, im
Fall eines spateren Verfahrens (z.B. bei einem Opt-Out oder bei einem Widerruf
des Vergleichs) nicht verwendet werden dirfen (wie dies etwa Art. 205 ZPO fiir
das Schlichtungsverfahren vorsieht). Dies sollte fiir samtliche Eingaben der Par-
teien mitsamt Beilagen gelten. Dabei ware zu beriicksichtigen, dass eine Un-
verwertbarkeit nicht nur fir die Verfahren zwischen den Parteien, sondern
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1.35.

83

84

1.36.

85

1.37.

86

87

auch fiir diejenigen der betroffenen Personen (und etwaigen Dritten wie bei-
spielsweise Versicherungen etc.) besteht. Ohne eine derartige Bestimmung be-
steht die Gefahr, dass die Parteien keine gegenseitigen Zugestdandnisse machen,
was den Vergleichsschluss verunmdéglichen kann.

Art. 352f: Genehmigung

In Art. 352f Abs. 1 lit. b VE-ZPO ist der Begriff des ,Schadens” wiederum durch
,Folgen der Rechtsverletzung” zu ersetzen (vgl. bereits oben, zu Art. 352 b VE-
ZPO).

Art. 352f Abs. 1 lit. c: Zusatzlich zur Bezeichnung der Instanz, welche die Ent-
schadigungen fiir die einzelnen betroffenen Personen bemisst, sollte auch das
dabei anwendbare Verfahren mindestens in den Grundziigen im Vergleich ge-
regelt werden (so denn auch Art. 352b Abs. 2 lit. e).

Art. 352g Austritt

in Abs. 2 ist der Passus ,oder unter Verwendung des von den Parteien des
Gruppenvergleichs gemeinsam veréffentlichten Formulars” zu streichen. Auch
wenn die Parteien sich auf ein Formular geeinigt haben (was durchaus sinnvoll
sein kann), ist zu fordern, dass dieses von der austrittswilligen Person zu unter-
zeichnen ist. Damit ist dem Erfordernis der Schriftlichkeit Genlige getan, wes-
halb die zusatzliche Erwdhnung dieser Variante im Gesetzestext nicht erforder-
lich ist.

Art. 352i: Rechtsmittel

Es stellt sich die Frage, ob nicht analog zu Art. 241 Abs. 4 VE-ZPO (Beschwerde
gegen den Abschreibungsentscheid bei einem Vergleich) ebenfalls ein Rechts-
mittel vorgesehen werden sollte.

Zu priifen ist auch, ob der ganzliche Ausschluss von Revisionsgriinden opportun

ist. Man denke insbesondere an einen Gruppenvergleich, der durch eine straf-
bare Handlung oder dergleichen beeinflusst worden ist.
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1.38.

88

89

90

91

92

1.39.

93

Art. 352k: Entschadigung

Aus Art. 352k Abs. 2 ergibt sich nicht mit hinreichender Deutlichkeit, dass mit
,Gericht” dasjenige Gericht gemeint ist, welches den Vergleich genehmigt hat
(Erlauternder Bericht, Seite 92).

In Art. 352k Abs. 2 fehlt eine Anfechtungsmaoglichkeit des Entscheids der unab-
hangigen Instanz durch die Parteien des Gruppenvergleichs, insbesondere
durch die Person, welche zur Bezahlung einer bestimmten Entschddigung ver-
pflichtet wurde. Auch fiir diese Partei missen dieselben Rigen zur Verfligung
stehen. Alles andere wiirde den Grundsatz der Waffengleichheit verletzen.

Der Riigegrund von Art. 352k Abs. 2 lit. b ist zu streichen. Das Beschwerdever-
fahren sollte reduziert sein auf die Frage, ob die im Vergleich enthaltenen
Grundsétze fiir die Entschiddigungsbemessung im konkreten Einzelfall offen-
sichtlich falsch angewendet wurden. Diese Variante wird bereits von Abs. 2 lit. ¢
erfasst. Die Verhiltnismassigkeit der Entschadigung an sich sollte nicht mehr
Uberpruft werden (so aber Art. 352k Abs. 2 lit. b).

Die Formulierung in Abs. 3 (,sofern vereinbart”) ist wenig verstandlich. Wenn
die Bestimmung aufrechterhalten werden sollte, miisste man die Formulierung
von Abs. 3 derjenigen von Abs. 1 angleichen.

Abs. 3 sollte sodann flexibler ausgestaltet werden und es sollte zuldssig sein,
auch andere Verwirkungsfristen als 3 Jahre zu vereinbaren. Anders als im Erldu-
ternden Bericht sodann ausgefiihrt, sollte eine Befristung nicht die Ausnahme,
sondern die Regel bilden, zumal Entschddigungsanspriiche von betroffenen
Personen ohnehin spatestens nach 10 Jahren verjahren (Art. 127 OR). Insofern
liegt eine zeitliche Befristung in der Natur der Sache und die Parteien sollten im
Sinne einer raschen Abwicklung auch eine kiirzere Frist vorsehen kénnen (wo-
bei diese nicht unbedingt 3 Jahre betragen muss).

Art. 400 Abs. 2°°: Offentlichkeit der Entscheide
Diese Regelung ist zu begriissen. Wiinschenswert ware allerdings, wenn zumin-

dest die elektronische Publikation von samtlichen zweitinstanzlichen kantona-
len Entscheiden zur Pflicht erklart wiirde.
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1.40.

94

95

2.1.

96

2.2,

97

Art. 8d IPRG: Verbandsklage und Gruppenvergleich

Abs. 3: Fiir Gruppenvergleichsverfahren ist eine schweizerische Zustandigkeit
auch dann zur Verfligung zu stellen, wenn keine der Parteien ihren Sitz bzw.
Wohnsitz in der Schweiz hat. Man denke etwa an das Beispiel eines Busunfalls,
der sich in der Schweiz ereignet, bei dem aber Touristen aus verschiedenen
Landern verletzt oder getotet werden und bei dem auch der Busbetreiber im
Ausland Sitz hat. In solchen Fallen sollten die schweizerischen Gerichte zur ver-
gleichsweisen Erledigung der entsprechenden Anspriiche zur Verfligung stehen,
zumal sie liber besondere Sachnahe verfligen.

Im Vorentwurf nicht angesprochener Handlungsbedarf

Der Vorentwurf spricht wichtige, praxisrelevante Themen nicht an. Wir gehen
nachfolgend auf ausgewdihlte Aspekte ein, die u.E. einer (besseren) Regelung
zuzufihren sind.

Rechtsmittelsystem mit starren Rechtsmittel- und Rechtsmittelantwortfristen

Die ZPO sieht fiir Rechtsmittel ein starres System an gesetzlichen Fristen vor.
Dieses System behandelt komplexe und umfangreiche Fille gleich wie einfache
Bagatellfdlle. Das friiher in verschiedenen kantonalen Zivilprozessordnungen
vorgesehene System der Rechtsmittelanmeldung innert kurzer Frist unter
nachmaliger Ansetzung gerichtlicher Fristen ist in jeder Hinsicht tGberlegen. Es
erlaubt im Unterschied zum geltenden Recht ein verhiltnismassiges und dem
Einzelfall angemessenes Vorgehen. Die Einflihrung eines solchen in der kanto-
nalen Praxis erprobten Systems ist ernsthaft zu prifen (vgl. auch oben zu Art.
101).

Aktenschluss, rechtliches Gehor, Replikrecht, ewige Schriftenwechsel

Der Vorentwurf macht keinen Vorschlag dazu, wie die in der Praxis (auch im
Hinblick auf die Gesamtkosten eines Verfahrens) relevanten Fragen im Zusam-
menhang mit dem Aktenschluss, dem rechtlichen Gehér und dem damit zu-
sammenhangenden Replikrecht geldst werden kénnten. Lehre und Rechtspre-
chung propagieren mittlerweile verschiedene Ansdtze, um dem Problem Herr
zu werden.
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98

99

100

101

2.3.

102

2.4.

103

Eine einfache Losung besteht darin, die Bestreitungslast und deren Folgen auf
den ordentlichen Schriftenwechsel zu beschranken.

Konkret wire klarzustellen, dass Behauptungen, die erstmals in der Duplik (o-
der in spdteren Eingaben) erhoben wurden, als bestritten gelten, sofern sie
nicht ausdriicklich als richtig anerkannt wurden. Ein Gericht misste entspre-
chend Beweis lber diese Behauptungen abnehmen, wollte es diese dem Urteil
in sachverhaltsmassiger Hinsicht zu Grunde legen. Als Konsequenz wiirde der
Druck auf die anwaltschaftlich vertretene Partei zu umfangreichen Eingaben
unter dem Titel des allgemeinen Replikrechts massiv gemindert.

Generell ist die Bestreitungslast und deren Wirkung zu tGberdenken. Letztlich
zur Vereinfachung des Verfahrens gedacht, blaht sie den Prozess bei anwalt-
schaftlich vertretenen Parteien de facto unnétig auf. Der Verhandlungsmaxime
ist bereits mit korrekter Verteilung der Beweislast nachgelebt.

Die Revision der ZPO sollte diese in der Praxis wichtigen Punkte in jedem Fall
ansprechen und einen Losungsvorschlag unterbreiten. Die derzeit bestehenden
Unklarheiten sind nicht hinnehmbar und tragen nicht unwesentlich zu den Ho-
hen Gesamtkosten eines Zivilprozesses bei.

Aufnahme des im GOG ZH vorgesehenen amtlichen Befunds in die ZPO

Der in § 143 GOG-ZH® vorgesehene amtliche Befund hat sich in der Praxis be-
wahrt. Ein entsprechende Regelung ist in die ZPO aufzunehmen. Unnétige Ver-
fahren auf vorsorgliche Beweisfiihrung werden verhindert und den Parteien
wird eine kostengtinstige Maoglichkeit geboten, die unabhangige Wahrnehmung
einer Urkundsperson lber einen Sachverhalt verurkunden zu lassen, um ihn so
in einem spéateren Prozess einfilihren zu kénnen.

Harmonisierung Betreibungs- und Gerichtsferien
Die Betreibungs- und Gerichtsferien sind umfassend zu harmonisieren. Die der-

zeit bestehenden Unklarheiten bzw. die Komplexitat in diesem Bereich ist der
Rechtssicherheit nicht dienlich (vgl. instruktiv zur Problematik, Wuffli, Vorsicht,

Gesetz Uber die Gerichts- und Behdrdenorganisation im Zivil- und Strafprozess des Kantons Zurich, LS 211.1.
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Feiertage! Gerichts- und Betreibungsferien bei SchKG-Klagen, Jusletter 24. April

2017).
2.5. Verfahren gegen (noch) unbekannte Personen
104 Die ZPO stellt keine geeigneten Mittel fiir eine Klage zur Verfligung, wenn der

Beklagte (noch) nicht ermittelt werden kann, z.B. bei einer Verletzung, die von
einer noch unbekannten Person verubt wird, die aber durch Edition bei einem
Dritten identifiziert werden kdnnte (z.B. bei einem Internet-Post unter einem
Pseudonym). Andere Rechtsordnungen erméglichen ein solches Vorgehen.

2.6. Starkung der Schweiz als internationaler Justizplatz

105 Wir begriissen die Bereitschaft des Bundesrats, die Frage zu priifen, wie die
Schweiz als internationaler Justizplatz weiter gestarkt werden kénnte (vgl. Er-
lduternder Bericht, S. 15 f.). Unter anderem begriissen wir die von der entspre-
chenden Projektgruppe des Ziircherischen Anwaltsverband (ZAV) verfasste
Vernehmlassung und die darin enthaltenen Vorschldge (insbesondere die Ein-
flihrung von Englisch als Verfahrenssprache).

Wir danken fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme und verbleiben

mit vorziiglicher Hochachtung

A

o/
)
[NV

Dieter Hofmann

cc (als Word und pdf Dokument) an zz@bj.admin.ch und philipg.weber@bj.admin.ch
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bisher der Weg {iber die Handelsgerichte® versperrt. Dies hat insb. fir die erwahnten Bereiche den
Nachteil, dass die bei den HGer bestehende Kompetenz und - geméss ZPO 5.1.a — bestehende Zu-
standigkeit nicht in Anspruch genommen werden konnte, zumal auch der Streitwert haufig hoch ist.
Eine Gerichtsstandvereinbarung geméss ZPO 17 war aufgrund der Bestimmungen von ZPO 6 nicht
moglich.

‘Es erscheint uns daher sachlich gerechtfertigt, eine zusétzliche Bestimmung aufzunehmen, welche
auch die autonomen Anstalten berechtigt (bzw. verpflichtet), diese zivilrechtlichen Verfahren vor HGer
auszutragen, soweit ein Kanton ein solches Fachgericht bezeichnet hat, was in den HS-Kantonen BE,
SG und ZH der Fall ist.

Il. Vorschlag
Aus diesen Griinden schlagen wir foIgende Ergénzung in E-ZPO 6.2.c vor:

[im Anschluss an den ersten Satz]:
.. sind, oder als éffentlich-rechtliche Anstalten mit e/gener Rechtspersdnlichkeit bestehen.

Wir danken lhnen fir die Aufnahme dieses Vorschlages.

Im Namen der Hochschulen
mit freundlichen Grissen

Misché Senn

5 Nachstehend abgekiirzt mit HGer bezeichnet





