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I. Einleitung

Noch vor der Annahme des Bundesbeschlusses iiber die Reform der Justiz
vom 8. Oktober 1999' setzte der damalige Vorsteher des EJPD, Bundesrat Ar-
nold Koller, am 26. April des gleichen Jahres eine Expertenkommission ein,
mit dem Auftrag, «die fiir eine bundesrechtliche Vereinheitlichung des Zivil-
prozessrechts aus gesetzgeberischer Sicht relevanten Fragen umfassend zu
priifen und bis spéitestens Sommer 2001 einen vernehmlassungsreifen Vorent-
wurf fiir ein Bundesgesetz iiber den Zivilprozess mit einem Begleitbericht»
vorzulegen.? Die 15kopfige Expertenkommission, die sich aus Fachpersonen
aus Praxis und Wissenschaft zusammensetzte3, nahm ihre Arbeit ziigig auf
und traf sich bereits im Juni 1999 zu einer ersten Sitzung. Angesichts des fiir
eine derartige Kodifikationsaufgabe #dusserst knapp bemessenen Zeitrah-
mens, erachtete es die Kommission als richtig, sofort in «medias res» zu ge-
hen. Anhand von zehn Thesen zur kiinftigen Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, ausformuliert vom Vorsitzenden der Kommission, fand zunichst
eine Grundsatzdebatte zum inhaltlichen Vorgehen statt. Die Kommission ver-
zichtete aber bewusst darauf, zeitaufwindige Vorarbeiten zu treiben. Nament-
lich was die rechtsvergleichenden Gesichtspunkte betraf, bestand Konsens,
dass der Rechtsvergleich jeweils ad-hoc in den Kommissionsberatungen
stattfinden solle, indem jede Expertin und jeder Experte das spezielle Hinter-
grundwissen zur eigenen Zivilprozessordnung einbringen solle. Dieses Vor-

Prof. Dr. iur., Ordinarius fiir Zivilrecht und Zivilprozessrecht an den Universititen Basel und
Luzern, Prisident der Expertenkommission des ETPD zur Vereinheitlichung des Zivilprozess-
rechts,

I BBI11999 8633 ff,

2 Zur damaligen Ausgangslage vgl. THoMAs SuTTErR-Somm, Konzeptionelle Uberlegungen fiir
eine schweizerische Zivilprozessordnung, in: Symposium zum 75. Geburtstag von Walther J.
Habscheid, Beiheft ZSR Nr. 31, Basel 1999, S. 32 ff.

3 Zur personellen Zusammenselzung der Kommission vgl. Th, Sutter-Somm (FN 2), S.46

Anm. 29.
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gehen erwies sich als fruchtbringend und fiir die weiteren Arbeiten sehr er-
hellend, stellte sich doch bald heraus, dass es fiir eine einzige Person schlicht
nicht méglich ist, alle Finessen der 26 kantonalen Zivilprozessordnungen zy
kennen. Hinzu kommt, dass die Terminologie in den verschiedenen kantona-
len Gesetzen verwirrend ist, denn nicht selten meinen gleiche Begriffe ver-
schiedenes* und verschiedene Begriffe gleiches. Es ist hier nicht die Stelle,
im Einzelnen die Arbeitsweise der Kommission aufzuzeichnen, zumal nach
menschlichem Ermessen der Vorentwurf zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung zusammen mit dem Begleitbericht in absehbarer Zeit in die Ver-
nehmlassung gehen wird und sich in diesem Bericht die entsprechenden Aus-
fithrungen finden werden. Festzuhalten bleibt indessen, dass die Kommission
der Uberzeugung war, weder cine einzelne Zivilprozessordnung zum einzi-
gen Modell fiir die kiinftige Schweizerische Zivilprozessordnung zu nehmen,
noch auslidndische Einrichtungen unbesehen der schweizerischen Rechtsord-
nung «aufzupfropfen». Denn in einer Schweizerischen Zivilprozessordnung
miissen zum einen Fragen im Zusammenhang mit der Koordination des ma-
teriellen Privatrechts gelost werden, welche fiir den kantonalen Gesetzgeber
wegen dem Vorrang des Bundesrechts ohnehin Tabu sind. Namentlich die Be-
reinigung der Zivilrechtskodifikation von zivilprozessualen Vorschriften und
die Einbettung solcher Vorschriften in das Zivilverfahrensrecht sind eine ur-
eigene Aufgabe des Bundesgesetzgebers. Zum anderen beruhen alle in- und
ausliandischen Zivilprozessordnungen mit ihren verschiedenen Rechtsinstitu-
ten auf einer meist langen Rechtstradition. Dies gilt nicht nur fiir die Zivil-
prozessgesetze unserer Nachbarstaaten®, sondern vor allem auch fiir die 26
kantonalen Zivilprozessordnungen, welche insgesamt betrachtet vom Aus-
land nur wenig beeinflusst worden sind.® Zu Recht ist von einem deutschen
Rechtshistoriker ausgefiihrt worden, dass sich in der schweizerischen Zivil-
prozessrechtslandschaft ein im «Schnittpunkt dreier européisch bedeutsamer
Sprach- und Kulturgebiete ein 25 Rechtsordnungen einbeziehendes Experi-
mentierfeld fiir die Entwicklung und Verbindung unterschiedlichster Prozess-

4 So bezeichnet der Begriff «Beschwerde» in den meisten Kantonen ein ausserordentliches
Rechtsmittel, Das Beispiel des Kantons Aargau zeigt aber, dass das nicht ausnahmslos
zutrifft. Das «gerichtliche Fragerecht» wiederum als Begritf ist in den einzelnen Kantonen
von derart unterschiedlicher Prigung, dass es im Grunde um unterschiedliche Institute geht.
In gewissen Kantonen fiihrt das gerichtliche Fragerecht zu nur geringfiigigen Korrekturen vor
allem der Verhandlungsmaxime, wiihrend in anderen Kantonen eine viel stirkere Einschrén-
kung nicht nur der Verhandlungs-, sondern auch der Dispositionsmaxime damit verbunden ist.

5 Vgl. zur Entstehung der Kodifikationen in Osterreich, Frankreich, Italien und Deutschland
Tromas SuTTER, Auf dem Weg zur Rechiseinheit im schweizerischen Zivilprozessrecht,
Ziirich 1998, S. 72 ff.

6 Zuden schweizerischen Kodifikationsbestrebungen seit 1848 bis in die neueste Zeit sowie zur
Rezeption und Tradition bei der Entstehung von kantonalen Zivilprozessgesetzen vgl. SUTTER
(FN 5), S. 3 ff. sowie S. 124 ff.
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formen und -strukturen auftue, das es so kein zweites Mal gibt.»” Die Ex-
pertenkommission war sich dieses Hintergrunds sehr wohl bewusst und
versuchte, den Entwurf einer neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung zu
schaffen, welche bewusst die bewihrte Tradition weiterfiihren, aber sich des
besseren Neuen nicht verschliessen soll. Dass dabei auch wertende rechtspo-
litische Gesichtspunkte eine wesentliche Rolle spielten, namentlich die Effe-
tivitdt der Justiz im Kontext von finanziellen Ressourcen, ist eine Selbstver-
stindlichkeit. Dass die Gesetzgebung im Bereich des Zivilprozessrechts
keine wertenden Gesichtspunkte zwischen den verschiedenen beteiligten In-
teressen des Gemeinwesens und der Privaten untereinander zum Tragen brin-
gen muss, kann ohnehin nur behaupten, wer vom Zivilprozessrecht keine Ah-
nung hat. In diesem Sinn sind die Worte des bedeutenden deutschen
Prozessualisten FRIEDRICH STEIN, der folgendes zur Reform des Zivilprozess-
rechts ausfiihrte, auch noch heute und gerade auch fiir die schweizerische
Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts giiltig und beachtlich: «Jede Zivil-
prozessreform muss sich das Ziel setzen, ein Verfahren zu schaffen, das, wenn
auch nur fiir eine bestimmte Kultur- und Wirtschaftsperiode, allen Anforde-
rungen und Interessen gerecht wird. Da diese nun miteinander im Wider-
spruch stehen und mit den stets wechselnden Anschauungen iiber den Staat
und seine Aufgaben aufs engste zusammenhdéngen, so hat das Problem eine
gewisse Ahnlichkeit mit dem Suchen nach dem perpetuum mobile. Es scheint
sicher, dass die Aufgabe niemals restlos geklért wird, und doch bemiihen sich
Generationen und Generationen immer wieder von neuem um die Prozessre-
form.»® Diesem Bemiihen hat sich die Expertenkommission unterzogen, die
wihrend rund drei Jahren in einem Sitzungsrhytmus tagte, kontroverse aber,
fruchtbare Diskussionen fiihrte, Kompromisse suchen musste und schliess-
lich im Februar 2002 die Schlussabstimmung durchfiihrte und den Vorent-
wurf mit sehr grosser Mehrheit zuhanden des Eidgenossischen Justiz- und
Polizeidepartements verabschiedete. Dass in der Folge noch eine gewisse
Verzdgerung bis zur Ablieferung des Vorentwurfs eintrat, hatte vor allem da-
mit zu tun, den Entwurf in redaktioneller Hinsicht noch einem letzten Fein-
schliff durch den Sprachdienst der Bundeskanzlei unterziehen zu lassen und
fiir die nétige Ubersetzung in die Landessprachen besorgt zu sein. Wenn nun
in absehbarer Zeit der Vorentwurf durch all die interessierten Kreise einer

7 GEerHARD DAHLMANNS, in: Handbuch der Quellen und Literatur der Neueren Europiischen Pri-
vatrechtsgeschichte, Dritter Band, Zweiter Teilband, Gesetzgebung zum Allgemeinen Privat-
recht und zum Verfahrensrecht, Helmut Coing (Hrsg.), Miinchen 1982, S.2756.

8  Frieprice SteN, Die Reform des Zivilprozesses, in: Der Zivilprozess. Rechtslehre, Rechis-
vergleichung, Gesetzesreform. Vier Vortrige von Adolf Wach, Wilhelm Kisch, Albrecht Men-
delssohn Bartholdy, Friedrich Stein. Verhandlungen der ersten Tagung der Vereinigung Deut-
scher Zivilprozessrechtslehrer zu Leipzig Oktober 1921, Mannheim/Berlin/Leipzig 1922,
S. 46,
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Priifung unterzogen wird, ist zu bedenken, dass es bei Kodifikationsarbeiten
vielfach um wertende Gesichtspunkte und nicht einfach um «richtig und
falsch» geht. Diesen Interessenausgleich zu finden, etwa ob der Vorentwurf
im Bereich der besonderen Verfahrensarten zuviel oder zu wenig an «sozia-
lem Zivilprozess» vorsicht, wird dann die Aufgabe vor allem der politischen
Instanzen im weiteren Gang des Gesetzgebungsverfahrens sein. In den fol-
genden Ausfithrungen geht es jedoch in erster Linie darum, wie nach Auffas-
sung der Expertenkommission das schweizerische Zivilprozessrecht verein-
heitlicht werden soll bzw. was der konkrete Inhalt des Vorentwurfs in den
Grundziigen sein soll. Die Ausfithrungen halten an sich den systematischen
Aufbau des Vorentwurfs.

IL. Der Vorentwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
1. Ubersicht

Der Vorentwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung gliedert sich in
vier Teile. Der erste Teil enthilt die «Allgemeinen Bestimmungen» (Art. 1-
190 VE), die ohne gegenteilige Vorschrift in den besonderen Bestimmungen
fiir alle Verfahren gelten und deshalb im weiteren nicht wiederholt werden
miissen. Der zweite Teil enthilt die «Besonderen Bestimmungen» (Art. 191~
343 VE), welche die verschiedenen Verfahrensarten einschliesslich der
Rechtsmittel regeln. Der dritte Teil regelt die «Binnenschiedsgerichtsbarkeit»
(Art. 344-388 VE) und der vierte Teil enthélt die «Schlussbestimmungeny
(Art. 389395 VE). Der umfangreiche Anhang zum Vorentwurf schliesslich
enthidlt den wichtigen Bereich «Aufhebung und Anderung bisherigen
Rechts».

2. Die Allgemeinen Bestimmungen des Vorentwurfs

a) Gegenstand und Geltungsbereich, Gerichtsorganisation und sachliche
Zustdndigkeit, Instanzenzug

Zentral sind zunichst der Gegenstand und der Geltungsbereich. Gemiss Arti-
kel 1 Absatz 1 des Vorentwurfs wird die Zustindigkeit und das Verfahren in
bundesrechtlichen und kantonalen Zivilsachen, die von kantonalen Instanzen
beurteilt werden sowie die Binnenschiedsgerichtsbarkeit geregelt. Das bedeu-
tet in prinzipieller Hinsicht, dass einerseits das kiinftige Gesetz eine Verfah-
rensordnung in Zivilsachen vor kantonalen Instanzen sein soll. Das Verfahren
in Zivilsachen vor Bundesgericht wird damit nicht tangiert. Namentlich soll
sich die Frage der Weiterziehbarkeit von Urteilen kantonaler Instanzen an das
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Bundesgericht nach anderen gesetzlichen Grundlagen bestimmen, d. h. nach
dem Bundesrechtspflegegesetz bzw. dem Bundesgerichtsgesetz. Anderseits
soll das Verfahren vor den kantonalen Instanzen in Zivilsachen einheitlich
nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung ablaufen, unabhingig davon,
ob es um die Anwendung von Bundeszivilrecht oder ausnahmsweise von kan-
tonalem Zivilrecht geht. Mit anderen Worten sollen die kantonalen Zivilpro-
zessordnungen umfassend tiberfliissig werden und nicht fiir Nischenbereiche
noch ein letzter Hort von «Heimatschutz» aufrecht erhalten werden, der in der
Praxis nur zu Schwierigkeiten und Abgrenzungsproblemen fiihren wiirde. Aus
einem dhnlichen Grund sicht der zentrale Artikel 1 des Vorentwurfs auch kei-
nen Ausschluss des Anwendungsbereichs auf dem Gebiet des Vormund-
schaftsrechts vor. Zwar befindet sich dieser Bereich des ZGB zur Zeit eben-
falls in Revision. Die Frage des Verfahrens ist aber noch nicht definitiv geklért.
Ein apodiktischer Ausschluss des Anwendungsbereichs der Schweizerischen
Zivilprozessordnung konnte zu Schwierigkeiten fiithren, weil heute die Kan-
tone — im Rahmen des bundesrechtlich Zuléssigen — entweder das verwal-
tungsgerichtliche oder das zivilprozessrechtliche Verfahren fiir anwendbar er-
klaren. Die Schweizerische Zivilprozessordnung wire dann gewissermassen
der Ersatz fiir die entfallenden kantonalen Zivilprozessordnungen. Flexible
Anpassungen im weiteren Lauf der Gesetzgebungsarbeiten sind aber ohne
weiteres moglich. Weiter sieht Artikel 1 in seinem zweiten Absatz vor, dass
Bestimmungen des Staatsvertragsrechts und die Bestimmungen des Bundes-
gesetzes iiber das Internationale Privatrecht vorbehalten bleiben. Damit ist
klar, dass fiir die Schiedsgerichtsbarkeit ein Dualismus geschaffen werden
soll, indem fiir die internationale Schiedsgerichtsbarkeit weiterhin das IPRG
(Art. 176 ff.) gelten soll, wihrend fiir die Binnenschiedsgerichisbarkeit eine
eigenstindige Regelung zur Anwendung kidme, welche das bisherige Konkor-
dat® in einer verbesserten Form abldsen soll.

Ein zentraler Punkt des Vorentwurfs, der in Artikel 1 des Vorentwurfs klar-
gestellt wird, besteht darin, dass die Organisation der Gerichte Sache der
Kantone bleibt, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt. An einigen weni-
gen Stellen, die zur einheitlichen Durchfiihrung der Vereinheitlichung des Zi-
vilprozessrechts unabdingbar sind, enthilt der Vorentwurf Regeln, die fiir die
Kantone keinen oder nur einen beschrinkten Spielraum lassen. Es geht dabei
einerseits um die Frage der Verfahrenseinleitung (Schlichtungsinstanz ja/
nein?) und anderseits um die Frage der Anzahl Instanzen im Rechismittelsys-
tem. Es liegt auf der Hand, dass eine wirkliche Vereinheitlichung des schwei-
zerischen Zivilprozessrechts klar regeln muss, wie ein bestimmtes Verfahren

9 Konkordat iiber die Schiedsgerichtsbarkeit angenommen von der Konferenz kantonaler Jus-
tizdirektoren am 27. Mérz 1969, vom Bundesrat genchmigt am 27. August 1969 (SR 279).
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eingeleitet wird. Uneinheitliche Regeln wiirden andernfalls in der Praxis zy
Problemen fiihren. Das gleiche gilt fiir die Frage, an wie viele Instanzen ein
Entscheid weitergezogen werden kann. Die Anzahl der Rechtsmittelinstan-
zen ist untrennbar mit den betreffenden Rechtsmitteln verbunden. Auf diese
Fragen ist nachfolgend nochmals einzugehen (siche unten I1./3.d.). Weil der
Vorentwurf die Gerichtsorganisation grundsitzlich weiterhin den Kantonen
iiberlassen will, spricht der Vorentwurf stets nur vom «Gericht». Ob es sich
dabei um ein aus einer Person bestehendes Gericht oder um ein Kollegialge-
richt handelt, bestimmen die Kantone. Die Kantone sollen also weiterhin
auch die sachliche Zustindigkeit bestimmen (Art. 2 Abs. 1 VE). Der Grund
fiir diese Regelung liegt darin, dass heute die tatsdchlichen Verhiltnisse in
den Kantonen sehr unterschiedlich sind und kein Grund besteht, weshalb der
Bundesgesetzgeber in diesen rechtspolitisch ohnehin heiklen Punkt eingrei-
fen soll. Hingt aber die sachliche Zustindigkeit vom Streitwert ab, wie dies
hiufig der Fall ist, so erfolgt die Berechnung nach Bundesrecht. Hinsichtlich
der Wahl der Richter und Richterinnen, die je nach Kanton entweder durch
das Parlament oder durch eine Volkswahl erfolgen, will der Vorentwurf die
kantonale Autonomie nicht einengen, weil dazu ebenfalls kein triftiger Grund
besteht. Was dagegen in der ganzen Schweiz einheitlich sein soll, ist die
Frage der Ausstandsgriinde, das Ausstandsverfahren sowie die Folge der Ver-
letzung von Ausstandsgriinden. Diese Fragen regelt denn der Vorentwurf
auch einlésslich (Art. 43 ff. VE).

Eine absolute Grundsatzfrage ist weiter der Instanzenzug. Der Vorentwurf
sieht als Regel vor, dass jeder Entscheid eines erstinstanzlichen Gerichts an
eine kantonale Rechtsmittelinstanz weitergezogen werden kann, soweit das
Gesetz nichts abweichendes vorsieht (Art. 3 VE). Der doppelte Instanzenzug
im Kanton ist schon im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Aufgaben des
Bundesgerichts im Bereich der Zivilrechtspflege unabdingbar: Das Bundes-
gericht wird am meisten durch eine gute Justiz entlastet. Ein dreifacher In-
stanzenzug im Kanton ist aus verschiedenen Griinden abzulehnen. Zunéchst
muss aus der Sicht der rechtssuchenden Personen festgehalten werden, dass
jede weitere Instanz unausweichlich zu einer zusitzlichen Verzdgerung bis
zum definitiven Urteil fithrt. Die Devise des Vorentwurfs besteht deshalb da-
rin, in beiden Instanzen fiir ein gutes und gerechtes Verfahren zu sorgen.
Mehr Justiz durch eine zusitzliche dritte Instanz heisst nicht unbedingt bes-
sere Justiz. Zudem wire es fiir viele Kantone kaum verkraftbar, eine dritte In-
stanz im Kanton von Bundesrechts wegen vorgeschrieben zu bekommen. Die
Frage der dritten Instanz kann aber auch nicht einfach dem kantonalen Ge-
setzgeber iiberlassen werden, weil eine derart grundlegende Frage einheitlich
geregelt werden soll.

Zwei wichtige Punkte im Zusammenhang mit dem Instanzenzug miissen
an dieser Stelle weiter erwéhnt werden. Zunichst soll es wie bis anhin — im
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Interesse der Konzentration der Sachkompetenz bei einem einzigen kantona-
len Gericht — bestimmte Materien geben, in denen eine einzige kantonale
Instanz zustindig sein soll. Der Vorentwurf verlangt fiir Streitigkeiten im Zu-
sammenhang mit geistigem Eigentum, fiir kartellrechtliche und wettbewerbs-
rechtliche Streitigkeiten, die in den Anwendungsbereich der Zivilprozessord-
nung fallen sowie gewisse andere Streitigkeiten, dass das kantonale Recht das
zustidndige obere Gericht als einzige Instanz bezeichnet.

Im Allgemeinen geht der kantonale Instanzenzug von einem Gericht der
ersten Instanz an das oberinstanzliche Gericht. In diesem Zusammenhang
sieht der Vorentwurf im Interesse der Handelsgerichtskantone eine Aus-
nahme vor. Nach Artikel 5 Absatz 1 des Vorentwurfs kénnen die Kantone
Streitigkeiten einem kantonalen Fachgericht zur erstinstanzlichen Entschei-
dung iibertragen, wenn der Handels- und Gewerbebetrieb mindestens einer
Partei betroffen ist und der Streitwert mindestens 30 000 Franken betrigt und
zumindest die beklagte Partei als Firma im schweizerischen Handelsregister
oder in einem vergleichbaren auslidndischen Register eingetragen ist oder sdie
beklagte Partei sich auf das Verfahren einldsst. Angesichts der Kompetenz
v. a. in Sachfragen derartiger Gerichte, die in der Hierarchie der kantonalen
Instanz regelmissig auf zweiter Ebene angesiedelt sind, wire cine freic Uber-
priifung des erstinstanzlichen Entscheids, in diesen Fiillen erlassen eben
durch ein als erste Instanz urteilendes Gericht aber auf der zweiten Hierar-
chiestufe, nicht nur in rechtlicher, sondern auch in tatsichlicher Hinsicht
fraglich. Denn damit wiirden die Fachgerichte abgewertet und es wire fiir
ihre Weiterexistenz eigentlich kein Grund mehr vorhanden. Deshalb sieht der
Entwurf vor, dass die Entscheide solcher Fachgerichte, wenn die Kantone von
ihrem Spielraum Gebrauch machen, nur mit Beschwerde angefochten werden
konnen (Art. 5 Abs. 3 VE). Anzufligen bleibt, dass die Beschwerde gemiiss
dem Konzept des Vorentwurfs zwar kein ordentliches Rechtsmittel ist, aber
eine freie Kognition in Rechtsfragen erlaubt (siche unten I1./3.d.). Dieser Vor-
behalt zugunsten der Handelsgerichte wiirde es z. B. dem Kanton Ziirich er-
lauben, das Handelsgericht unverindert beizubehalten. Rechtsmittelinstanz
gegen handelsgerichtliche Entscheide konnte dann z. B. das Kassationsge-
richt sein, allerdings dann mit einer anderen, neuen Aufgabe, das mittels Be-
schwerde gemdss der Schweizerischen Zivilprozessordnung angerufen wer-
den kénnte. Macht ein Kanton vom geschilderten Freiraum keinen Gebrauch,
so werden handelsrechtliche Streitigkeiten im Verfahren vor der zustindigen
unteren kantonalen Instanz beurteilt und gelangen iiber den ordentlichen In-
stanzenzug an das kantonale Obergericht. Der Unterschied, der sich hinsicht-
lich der Kognition ergeben kann, lisst sich dadurch rechtfertigen, dass die en-
gere Kognition in tatséchlicher Hinsicht bei der Beschwerde (vgl. unten I1./
3.d.) durch den Umstand aufgewogen wird, dass das als erste Instanz urtei-
lende (obere) kantonale Gericht eben ein Fachgericht ist.
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Schliesslich ist als weitere Ausnahme vom doppelten Instanzenzug vor-
gesehen, dass bei einem Streitwert von mindestens 100000 Franken die
klagende Partei mit Zustimmung der beklagten Partei direkt an die obere
kantonale Instanz gelangen kann. Ein Weiterzug im Kanton ist dann ausge-
schlossen. Der allfillige Weiterzug an das Bundesgericht ist nicht von der
Schweizerischen Zivilprozessordnung zu regeln, sondern entsprechend der
Grundentscheidung der Expertenkommission vom Bundesgerichtsgesetz.

b) Ortliche Zustindigkeit

Beziiglich der ortlichen Zustdndigkeit lehnt sich der Vorentwurf im grossen
und ganzen an das Gerichtsstandsgesetz an. Dessen Vorschriften iiber die 6rt-
liche Zustindigkeit werden in den Artikeln 7 bis 42 in den Vorentwurf aufge-
nommen. Die sog. gerichtsstandsnahen Fragen werden an der entsprechenden
Stelle, d. h. im betreffenden systematischen Kontext, ebenfalls in den Vorent-
wurf integriert, so dass im Anhang zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
das Gerichtsstandsgesetz, das ein wichtiger «Baustein» des Vorentwurfs ist,
als ganzes aufgehoben werden kann. Es entsprach der «Grundphilosophie»
der Expertenkommission, Gesetzesbestimmungen, die kiirzlich vom Parla-
ment erlassen wurden, nicht ohne Not zur Anderung vorzuschlagen, soweit
es sich nicht um offensichtliche Versehen handelt, wie z. B. im Zusammen-
hang mit dem fehlenden Gerichtsstand fiir Scheidungen auf gemeinsames Be-
gehren.!'? Eine wichtige Ausnahme ist der Gerichtsstand des Erfiillungsorts,
der seinerzeit vom Parlament gestrichen wurde. Diese ortliche Zustindigkeit
hat entsprechend einem praktischen Bediirfnis Aufnahme in den Vorentwurf
gefunden (Art. 27 VE).

c) Verfahrensgrundsdtze

Im Kapitel iiber die Verfahrensgrundsiitze hilt sich der Vorentwurf an das Be-
wihrte, wie es in allen modernen kantonalen Zivilprozessgesetz in der einen
oder anderen Form zum Ausdruck kommt. An erster Stelle steht das Rechts-
schutzinteresse (Art. 46 VE). Auf eine Klage oder ein Gesuch tritt das Gericht
nur ein, wenn ein rechtlich oder tatsdchlich schiitzenswertes Interesse be-
steht. Eine Behorde darf zur Geltendmachung offentlicher Interessen nur
dann einen Prozess einleiten oder intervenieren, sofern es das Gesetz aus-
driicklich vorsieht. Man kénnte derartige Vorschriften ohne weiteres in syste-
matischer Hinsicht auch bei den Prozessvoraussetzungen einordnen, doch
sind sie eigentlich mehr als das und sind deshalb systematisch eingangs der

10 Vgl Art. 15 Abs. 1 GestG.
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Verfahrensgrundsitze eingereiht worden. Als weiterer Verfahrensgrundsatz
wird aufgefiihrt das Handeln nach Treu und Glauben im Prozess (Art. 47 VE),
womit der unergiebige Streit beendet wiirde, ob sich dieser Grundsatz schon
aus Art. 2 ZGB oder erst dem Verfahrensrecht ergibt. Schliesslich werden zu
bundesrechtlichen Verfahrensgrundsitzen erkldrt der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor (Art. 48 VE), der Grundsatz der Offentlichkeit (Art. 49 VE), der
Verhandlungsgrundsatz, der nur nach Massgabe spezieller Gesetzesvorschrift
durchbrochen wird (Art. 50), das gerichtliche Fragerecht (Art. 51 VE), die
Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 51 VE) sowie schliesslich der Dis-
positionsgrundsatz und seine Durchbrechung nach Massgabe gesetzlicher
Bestimmungen auch in der Zivilrechtsordnung (Art. 53 VE). Gerade das Bei-
spiel der Untersuchungsmaxime sowie des gerichtlichen Fragerechts sind
Beispiele fiir die Schwierigkeit, eine «richtige» Losung zu finden, sind doch
hier weitgehend rechtspolitische Wertungen massgebend und dementspre-
chend die heutigen Losungen in den Kantonen ziemlich unterschiedlich. Die
Grundsatzfrage liegt in diesen Bereichen darin, inwieweit es Sache des Ge-
richts sein muss, die materielle Wahrheit zu ermitteln, unabhingig von den
Parteivorbringen. Jedenfalls fiir das ordentliche Verfahren geht der Vorent-
wurf davon aus, dass es grundsitzlich Sache der Parteien bzw. ihrer Vertre-
tung ist, das Tatsichliche des Prozesses selbst vorzubringen. Nur in einigen
ausgewihlten Bereichen der besonderen Verfahren wird die Sachverhaltser-
mittlung von Amtes wegen, allerdings in unterschiedlichem Ausmass, vorge-
schrieben (vgl. dazu unten 11./3.c.).

d) Prozessvoraussetzungen

In diesem Kapitel (Art. 54~56 VE) wird in herkémmlicher Weise vorge-
schrieben, dass das Gericht auf eine Klage oder ein Gesuch eintritt, sofern die
Prozessvoraussetzungen erfiillt sind. Prozessvoraussetzungen sind insbeson-
dere die ortliche und sachliche Zustindigkeit des Gerichts, die Partei- und
Prozessfihigkeit der Parteien, fehlende anderweitige Rechtshingigkeit, feh-
lende materielle Rechtskraft sowie gegebenenfalls Bezahlung von Vorschiis-
sen und Sicherheiten fiir die Prozesskosten. Entsprechend dem pragmati-
schen Ansatz des Vorentwurfs wird darauf verzichtet, den Streitgegenstand
inhaltlich zu umschreiben. Das Vorliegen der Prozessvoraussctzungen wird
vom Gericht von Amtes wegen gepriift.

e) Die Parteien und die Beteiligung Dritter

Der vierte Titel des Vorentwurfs (Art. 57—73 VE) regelt die Partei- und Pro-
zessfahigkeit, die Parteivertretung, die Streitgenossenschaft, die Intervention,
die Streitverkiindung sowie den Parteiwechsel. Der Vorentwurf sicht keinen
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Zwang zur anwaltschaftlichen Vertretung vor. Ist indessen eine Partei offen-
sichtlich nicht im Stande, ihre Sache selbst zu fiihren, so kann sie das Gericht
auffordern, eine Vertreterin oder einen Vertreter zu bezeichnen. Das Gericht
klért die betreffende Partei zudem gegebenenfalls iiber den Anspruch auf un-
entgeltliche Rechtspflege auf (Art. 61 Abs. 1 und 2 VE). Betreffend die be-
rufsmiéissige Vertretung stellt der Vorentwurf keine eigenen Vorschriften auf,
sondern verweist auf die eidgentssische!! und kantonale Gesetzgebung.

Die Vorschriften des Vorentwurfs iiber die Streitgenossenschaft und die In-
tervention, diese entspricht in neuer Terminologie der Nebenintervention, ge-
ben zu keinen besonderen Bemerkungen Anlass. Bei der Streitverkiindung
wird neu zwischen der einfachen Streitverkiindung und der Streitverkiindung
mit Klage unterschieden. Diese zweite Rechtsfigur geht weiter als die blosse
Streitverkiindung. Statt der Drittperson nur den Streit zu verkiinden, kann die
klagende oder die beklagte Partei gegen diese Drittperson beim bereits be-
fassten Gericht neben der Streitverkiindung Klage erheben. Das Gericht muss
fiir die betreffenden Anspriiche sachlich zustindig und die Anspriiche miissen
in der gleichen Verfahrensart zu beurteilen sein. Die Drittperson kann keine
weitere Streitverkiindung mit Klage erheben (Art. 71 VE). Diese Aufnahme
des Instituts der Gewihrleistungsklage bedingt eine Anpassung von Art. 193
OR, was im Anhang des Vorentwurfs auch vorgeschlagen wird.

Ein Parteiwechsel ist grundsitzlich nur mit Zustimmung der Gegenpartei
zuldssig. Die Zustimmung ist nicht notwendig, wenn der Streitgegenstand
wihrend des Prozesses veridussert wird und die Erwerberin oder der Erwerber
in den Prozess eintritt (Art. 73 VE).

g) Klagen

Im Kapitel tiber die Klagen (Art. 74-81 VE) sind neben der Regelung der
herkémmlichen Klagearten, d.h. der Leistungsklage (Art. 74 VE), der Ge-
staltungsklage (Art. 77 VE) sowie der Feststellungsklage (Art. 78 VE), einige
Punkte speziell zu erwihnen. Unter anderem sieht der Vorentwurf eine Vor-
schrift betreffend die unbezifferte Forderungsklage vor. Ist es der klagenden
Partei unmoglich oder unzumutbar, ihre Forderung bereits zu Beginn des Pro-
zesses zu beziffern, so kann sie eine unbezifferte Forderungsklage erheben.
Es muss jedoch einen Mindestwert angeben werden, der als vorldufiger
Streitwert gilt (Art. 75 Abs. 1 VE). Hingt die Hohe der Forderung vom Be-
weisergebnis ab, so fordert das Gericht die klagende Partei nach Abschluss
des Beweisverfahrens auf, die Forderung zu beziffern. Ubersteigt der Streit-

11 D.h.insbes. das Bundesgesetz vom 23, Juni 2000 iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und
Anwiilte (Anwaltsgesetz, BGFA), SR 935.61.
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wert die sachliche Zustdndigkeit des Gerichts, so wird der Prozess von Amtes
wegen an das zustdndige Gericht iiberwiesen.

Der Vorentwurf verzichtet bewusst darauf, die im angloamerikanischen
Rechtskreis entwickelte «class action» in die schweizerische Rechtsordnung
zu iibernehmen. Die Expertenkommission war mehrheitlich der Auffassung,
dass vom Grundsatz, wonach die materiell Berechtigten zur Prozessfithrung
legitimiert sein sollen, nicht abgewichen werden soll. Eine Prozessfithrung
durch Dritte soll nur mittels Vertretung oder Abtretung des streitigen An-
spruchs moglich sein. Eine Ausnahme ist indessen fiir einen Bereich, nimlich
die sog. Verbandsklage zu verzeichnen. Artikel 79 des Vorentwurfs bestimmt,
dass Vereine und andere Organisationen, die nach ihren Statuten zur Wahrung
der Interessen ihrer Mitglieder oder der Interessen von Angehorigen be-
stimmter Interessengruppen befugt sind, in eigenem Namen auf Feststellung
von Rechten der Betroffenen, auf Beseitigung des rechtswidrigen Zustands
sowie auf Unterlassung kiinftiger Verletzungen von Rechten der Betroffenen
Klagen konnen. Schadenersatzklagen dieser Organisationen zugunsten der
verletzten Personen ohne Vertretungsverhiltnis sind jedoch nicht moglich.
Ausdriicklich vorbehalten bleiben die besonderen Bestimmungen des Bun-
desrechts tiber das Verbandsklagerecht, welche einerseits enger'? anderseits
weiter!? gefasst sind.

Schliesslich sicht dieses Kapitel auch Vorschriften iiber die Teilklage und
die Widerklage vor. Ist ein Anspruch teilbar, so kann auch ein blosser Teil ein-
geklagt werden (Art. 76 VE). Widerklage kann die beklagte Partei erheben,
wenn der geltend gemachte Anspruch mit der Hauptklage in einem sachli-
chen Zusammenhang steht und er nach der gleichen Verfahrensart zu beurtei-
len ist. Widerklage auf Widerklage wird ausgeschlossen (Art. 80 VE).

h) Streitwert, Prozesskosten und unentgeltliche Prozessfiihrung

Die angefiihrten Bereiche regelt der siebente Titel in vier Kapiteln (Art. 86—
112 VE). Der Streitwert einer Klage auf Geldleistung wird durch das Rechts-
begehren bestimmt; Zinsen und Kosten des laufenden Verfahrens werden
nicht hinzugerechnet (Art. 82 Abs. 1 VE). In den iibrigen vermégensrechtli-
chen Angelegenheiten setzt das Gericht den Streitwert von Amtes wegen fest,
sofern sich die Parteien dariiber nicht einigen oder ihre Angaben offensicht-
lich unrichtig sind (Art. 82 Abs.2 VE). Bei Widerklage werden die Streit-
werte von Klage und Widerklage nicht zusammengerechnet ausser fiir die Be-
stimmung der Prozesskosten (Art.85 VE). Die weiteren Bestimmungen

12 Z.B. Art. 56 MSchG, Art. 7 GIG.
13 Z.B.Art. 10 Abs. 2 UWG sowie darauf gestiitzte Spezialbestimmungen.
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beziehen sich auf die Berechnung bei wiederkehrenden Nutzungen und
Leistungen sowie bei Klagenhdufung und einfacher Streitgenossenschaft
(Art. 83 f. VE).

Bei den Prozesskosten, die im Vorentwurf einldsslich geregelt werden
(Art. 86 ff. VE), war in der Expertenkommission eine umstrittene Frage, ob
die Tarife fiir die Prozesskosten bundesrechtlich zu regeln sind oder ob sie der
kantonalen Gesetzgebung iiberlassen bleiben sollen. Fiir beide Losungen las-
sen sich gute Griinde vorbringen. Der Vorentwurf sieht in der Hauptvariante
vor, dass grundsitzlich die Kantone die Tarife fiir die Prozesskosten und fiir
die Vorschiisse festsetzen (Art. 86 Abs.4 VE). Begriindet wird dieser Vor-
schlag vor allem damit, dass die Prozesskosten in einem engen Zusammen-
hang zur Gerichtsorganisation des betreffenden Kantons stehen, somit die tat-
sdchlichen Verhiltnisse in den Kantonen sehr unterschiedlich sein kénnen
und ohnehin die kantonalen Gerichtsorganisationen laufend wieder gedndert
werden konnen. Zudem sind auch die Tarife fiir die anwaltschaftliche Vertre-
tung in den Kantonen alles andere als gleich. Im Sinne einer Variante fiir das
Vernehmlassungsverfahren unterbreitet die Expertenkommission allerdings
auch eine gegenteilige Version zur Stellungnahme. Danach setzt der Bundes-
rat die Tarife fiir die Prozesskosten und fiir die Vorschiisse im Rahmen des
Gesetzes in einer Verordnung fest. Die Variante hitte den Vorteil, dass die
Kosten der Rechtsverfolgung in allen Kantonen — unabhéngig von der Ge-
richtsorganisation — ungefihr gleich wiren. Die Variante wiirde aber bedeu-
ten, dass der Bundesrat nicht nur einen Gebiihrentarif fiir die erst- und zweit-
instanzlichen Urteile, sondern auch einen Anwaltstarif erstellen miisste.

Neben weiteren Vorschriften iiber Vorschuss fiir die Gerichtskosten, Si-
cherheit fiir die Prozesskosten, Umfang und Art der Sicherheit, Leistung des
Vorschusses und der Sicherheit, Vorschuss fiir Beweiserhebungen, Stundung,
Erlass, Verjahrung und Zinsen (Art. 87 ff. VE), sieht der Vorentwurf vor, dass
Entscheide iiber die Leistung von Vorschiissen und Sicherheiten mit Rekurs
anfechtbar sind (zum Rekurs siche unten I1./3.d.).

Weiter regelt der Vorentwurf einlédsslich die wichtige Frage der Verteilung
der Prozesskosten (Art. 94 ff. VE). Der Grundsatz besteht darin, dass das Ge-
richt in der Regel im Endentscheid die Kosten verlegt (Art. 94 Abs. 1 VE) und
zwar nach Massgabe des Prozessausgangs (Art. 97 VE). In bestimmten Fillen
verteilt das Gericht die Prozesskosten nach Ermessen (Art. 98 VE). Die be-
treffenden Konstellationen werden abschliessend aufgezihlt. Eine Verteilung
nach Ermessen soll etwa erfolgen, wenn die klagende Partei in guten Treuen
zur Prozessfithrung veranlasst war, aber nicht oder nur teilweise obsiegt
(Art. 98 Abs. 1 Bst. b VE). Unnétige Prozesskosten hat, unabhingig vom Pro-
zessausgang, zu bezahlen, wer sie verursacht hat. Namentlich hat sie zu be-
zahlen, wer durch den Entscheid nicht wesentlich mehr erhilt, als zum Ver-
gleich angeboten wurde (Art. 99 VE). Die Gerichtskosten werden von Amtes
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wegen verteilt (Art. 95 Abs. 1 VE), wihrend die Verurteilung zur Bezahlung
der Parteikosten einen entsprechenden Antrag voraussetzt (Art. 96 VE).

Der Kostenentscheid kann selbstidndig nur mit Beschwerde angefochten
werden (Art. 102 VE; zur Beschwerde siche unten I1./3.d.).

Fiir bestimmte Bereiche sieht der Vorentwurf besondere Kostenregelungen
vor. Das dem Entscheidverfahren grundsitzlich obligatorisch vorgeschaltete
Schlichtungsverfahren (vgl. dazu unten IL./3.b.) ist von Bundesrechts wegen
unentgeltlich (Gerichts- und Parteikosten) fiir Streitigkeiten betreffend Miete
und Pacht von Wohn- und Geschiftsraumen sowie fiir die landwirtschaftliche
Pacht, bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis sowie nach dem Ar-
beitsvermittlungsgesetz'* und schliesslich fiir Streitigkeiten aus dem Gleich-
stellungsgesetz!> und nach dem Mitwirkungsgesetz!® (Art. 103 VE). Im Ent-
scheidverfahren diirfen keine Gerichtskosten gesprochen werden bei
Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhéltnis sowie nach dem Arbeitsvermitt-
lungsgesetz bis zu einem Streitwert von 30 000 Franken sowie bei Streitigkei-
ten nach dem Gleichstellungsgesetz und dem Mitwirkungsgesetz unabhéngig
vom Streitwert (Art. 104 Abs.1 VE); Parteientschidigungen im Schlich-
tungsverfahren sind ausgeschlossen. Damit werden die politischen Ent-
scheide, welche das Parlament in den letzten Jahren getroffen hat, unverin-
dert tibernommen.

Abgeschlossen wird der siebente Titel mit Vorschriften tiber die unentgelt-
liche Prozessfiihrung (Art. 105-112 VE). Ausgangspunkt ist die bundesge-
richtliche Rechtsprechung zum Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung:
Jede Person, die nicht iiber die erforderlichen Mittel verfiigt, hat Anspruch
auf unentgeltliche Prozessfiihrung, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichts-
los erscheint (Art. 105 Abs. 1 VE). Kein Anspruch besteht fiir juristische Per-
sonen, fiir Konkurs- und Nachlassmassen sowie in Verfahren vor Schiedsge-
richten (Art. 105 Abs. 2 VE). Die unentgeltliche Rechtspflege kann ganz oder
teilweise gewihrt werden und umfasst nach Bedarf Befreiung von Vorschuss-
und Sicherheitsleistungen, Befreiung von den Gerichtskosten sowie Bestel-
lung eines Rechtsbeistands (Art. 106 VE). Der unentgeltliche Rechtsbeistand
wird vom Gericht ernannt und ist zum vollen Tarif zu entschadigen. Er wird
fiir seine Bemiihungen und Auslagen vom Staat bezahlt, soweit die Entscha-
digung bei der Gegenpartei nicht einbringlich ist (Art. 107 VE). Damit soll
verhindert werden, dass im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege syste-
matisch nur reduzierte Parteientschddigungen zugesprochen werden. Weitere
Vorschriften regeln das Gesuch und das Verfahren der unentgeltlichen Pro-
zessfilhrung sowie deren Entzug, das Rechtsmittel gegen den Entscheid be-

14 SR 823.11.
15 SR 151.
16 SR 822.14.
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treffend unentgeltliche Prozessfiihrung sowie die Nachzahlung. Hier sicht der
Vorentwurf vor, dass eine Partei, der die unentgeltliche Prozessfiihrung ge-
wihrt wurde, zur Nachzahlung verpflichtet werden kann, wenn es ihre wirt-
schaftlichen Verhiltnisse erlauben. Der Riickforderungsanspruch des Staates
verwirkt 5 Jahre nach Abschluss des Verfahrens (Art. 112 VE).

i) Prozessleitung, prozessuales Handeln und Fristen

Der achte Titel des Vorentwurfs widmet sich in drei Kapiteln den obenstehen-
den praktisch wichtigen Bereichen (Art. 113—144 VE). An dieser Stelle kann
nur auf einige wichtige Einzelaspekte hingewiesen werden. Artikel 115 des
Vorentwurfs enthilt eine praktisch wichtige Vorschrift zur Vereinfachung von
Verfahren. Danach kann das Gericht unter anderem gemeinsam eingereichte
Klagen (Klagenhdufung) trennen und umgekehrt selbstindig eingereichte
Klagen vereinigen oder aus Zweckmissigkeitsgriinden eine Widerklage in
ein getrenntes Verfahren verweisen. Sind bei verschiedenen Gerichten Kla-
gen rechtshingig, die miteinander in einem sachlichen Zusammenhang ste-
hen, so kann ein spiter angerufenes Gericht die bei ihm rechtshingige Klage
an das zuerst angerufene Gericht iiberweisen, wenn dieses mit der Uber-
nahme einverstanden ist (Art. 117 Abs. 1 VE). Diese Art der Prozessiiberwei-
sung kann von den betroffenen Parteien mit Rekurs angefochten werden
(Art. 117 Abs. 2 VE). Weitere Vorschriften regeln die Sistierung des Verfah-
rens (Art. 116 VE) sowie die Dringlichkeit von Streitsachen (Art. 118 VE).

Bei den Bestimmungen iiber die Formen des prozessualen Handelns
(Art. 120-133 VE) ist zunédchst die Form von Eingaben der Parteien zu er-
wihnen. Eine Eingabe an das Gericht kann in Papierform oder elektronisch
erfolgen; sie ist in beiden Fillen zu unterzeichnen. Bei elektronischer Uber-
mittlung muss das Dokument, das die Eingabe und die Beilagen enthélt, mit
einer anerkannten elektronischen Signatur der Absenderin oder des Absen-
ders versehen sein. Der Bundesrat bestimmt das Format der Ubermittlung
(Art. 120 Abs. 2 VE). Das Gericht kann aber verlangen, dass die Eingabe in
Papierform nachgereicht wird (Art. 120 Abs. 3 VE). Weitere Vorschriften re-
geln Inhalt und Form von Vorladungen (Art. 124 ff. VE), von Entscheiden
(Art. 127 VE) und von gerichtlichen Zustellungen (Art. 128 ff. VE).

Bei den Fristen ist zunichst erwihnenswert, dass gerichtlich bestimmte
Fristen nur aus zureichenden Griinden einmal angemessen erstreckt werden
kénnen, Weitere Fristverlingerungen sind nur aus wichtigen Griinden oder mit
Zustimmung der Gegenpartei zuldssig (Art. 137 Abs. 2 VE). Die restriktive
Regelung soll der Prozessverschleppung entgegenwirken. Fiir den Einzelfall
istdie Regelung aber gentigend flexibel, weil sie dem Gericht den notwendigen
Spielraum einrdumt. Die gesuchstellende Partei hat die Voraussetzungen
glaubhaft zu machen. Dies ergibt sich aus der allgemeinen Vorschrift des Vor-
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entwurfs in Artikel 148, wonach die Beweislast fiir prozessuale Rechte die-
jenige Partei trédgt, die aus ihr Rechte ableitet. Geserzliche Fristen dagegen
konnen nicht erstreckt werden (Art. 137 Abs. 1 VE), ausser es sei speziell vor-
gesehen. Zu erwéhnen im Zusammenhang mit den Fristen ist schliesslich der
Stillstand gesetzlich und gerichtlich bestimmter Fristen wihrend bestimmten
Zeitrdumen. In Artikel 138 des Vorentwurfs sind bestimmte Zeitrdume als bun-
desrechtlich einheitliche Gerichtsferien vorgesehen: vom siebenten Tag vor
Ostern bis und mit dem siebenten Tag nach Ostern, vom 15. Juli bis und mit
15. August vom 18. Dezember bis und mit 2. Januar. Damit soll den Bediirf-
nissen auch der kleineren Anwaltsbiiros Rechnung getragen werden. Der Still-
stand der Fristen gilt jedoch nicht fiir das Schlichtungsverfahren, das summa-
rische Verfahren und fiir vom Gericht als dringlich bezeichnete Sachen. Der
Vorentwurf sieht vor, dass die Parteien vom Gericht auf die Ausnahmen vom
Stillstand der Fristen hinzuweisen sind.

Schliesslich ist im vorliegenden Kontext auf die Regelung von Sdumnis,
Sciumnisfolgen (Art. 142 VE) und Wiederherstellung (Art. 143 f. VE) hinzu-
weisen. Sdumnis liegt nach dem Vorentwurf vor, wenn eine Partei eine Pro-
zesshandlung nicht fristgemiss vornimmt. Diesfalls nimmt das Verfahren
unbesehen davon seinen Fortgang, es sei denn, das Gesetz bestimme Ausnah-
men. Solche Milderungen sieht der Vorentwurf insbesondere im Zusammen-
hang mit der Leistung des Vorschusses und der Sicherheiten (Art. 90 Abs. 4
VE), mit der Leistung des Vorschusses fiir Beweiserhebungen (Art. 91 Abs. 3
VE), mit mangelhaften Eingaben (Art. 123 Abs. 1 VE) sowie mit der ver-
sdumten Klageantwort (Art. 212 Abs. 1 VE) vor, wo jeweils eine angemes-
sene kurze Nachfrist anzusetzen ist. Wegen der weitreichenden Folgen der
Saumnis schreibt der Vorentwurf ausdriicklich vor, dass das Gericht die Par-
teien auf die Sdumnisfolgen hinzuweisen hat. Die Wiederherstellung ist
grundsitzlich an strenge Voraussetzungen gekniipft. Eine sdumige Partei
kann Wiederherstellung verlangen, wenn sie glaubhaft macht, dass sie kein
oder nur leichtes Verschulden trifft (Art. 143 Abs. 1 VE). Auch das Sdumnis-
verfahren selbst ist straff geregelt. Das Gesuch um Wiederherstellung ist in-
nert zehn Tagen nach Wegfall des Hindernisses einzureichen, das zur Sdum-
nis gefiihrt hat; unterlassene Prozesshandlungen sind gleichzeitig nachzuho-
len. Ist ein Entscheid ergangen, so kann die Wiederherstellung nur innerhalb
eines Jahres seit Rechtskraft verlangt werden (Art. 143 Abs. 2 und 3 VE). Das
Gericht gibt der anderen Partei Gelegenheit zur Stellungnahme und entschei-
det im summarischen Verfahren ohne Verhandlung iiber die Wiederherstel-
lung. Bei Zustimmung der Gegenpartei ist die Wiederherstellung ohne weite-
res zu gewihren (Art. 144 VE).
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Jj) Beweis

Der neunte Titel des allgemeinen Teils ist dem Beweisrecht gewidmet
(Art. 145-186 VE). Er ist in drei Teile gegliedert. Das erste Kapitel enthilt
die allgemeinen Bestimmungen iiber den Beweis (Art. 145—151 VE), das
zweite Kapitel regelt die Mitwirkungspflichten und die Verweigerungsrechte
(Art. 152—-158 VE) und das dritte Kapitel schliesslich normiert die einzelnen
zuldssigen Beweismittel (Art. 159—186 VE).

Bei den allgemeinen Bestimmungen handelt es sich weitgehend um dem
Grundsatz nach bekannte Regeln, die auf der einen Seite aber teilweise Fra-
gen entscheiden, die in den verschiedenen kantonalen Zivilprozessordnungen
bei weitem nicht einheitlich geregelt sind. Auf der anderen Seite wird zum
Teil die einschlidgige bundesgerichtliche Praxis zum Beweisrecht kodifiziert
(z.B. Recht auf den Beweis und antizipierte Beweiswiirdigung). An dieser
Stelle ist zu erwihnen, dass der Vorentwurf eine abgeschwdchte unmittelbare
Beweisabnahme vorschreibt. Zwar kann das Gericht die Beweisabnahme,
z. B. im Zusammenhang mit einem Augenschein, an eines oder mehrere sei-
ner Mitglieder delegieren (Art. 149 Abs. 1 VE). Wenn eine Partei es jedoch
verlangt und keine wichtigen Griinde dagegen sprechen, geschieht die Be-
weisabnahme durch das urteilende Gericht (Art. 149 Abs. 2 VE). Aufgrund
des grundsitzlichen Verfahrensaufbaus, der die Beweisabnahme in der
Hauptverhandlung vorsieht und zudem auch die Wiederholung vorgéngiger
Beweiserhebungen durch das erkennende Gericht ermoglicht (Art. 222 VE),
wird die Unmittelbarkeit der Beweisabnahme fiir die Mehrzahl der Beweis-
mittel die Regel sein. Selbstredend schreibt der Vorentwurf die freie Beweis-
wiirdigung vor (Art. 150 Abs. 1 VE). Ein Anspruch zur Sicherung von Beweis-
mitteln besteht, wenn deren Gefihrdung glaubhaft gemacht wird oder das
Gesetz einen entsprechenden Anspruch gewihrt; anwendbar sind die Bestim-
mungen iiber die vorsorglichen Massnahmen (Art. 151 VE).

Das zweite Kapitel des neunten Titels liber den Beweis regelt den zentra-
len Bereich der Mitwirkungspflichten und Verweigerungsrechte, die nicht bei
den einzelnen Beweismitteln jeweils wiederholt, sondern gewissermassen
vor die Klammer genommen und allgemein festgeschrieben werden. Die Par-
teien und Dritte sind zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung verpflichtet.
Insbesondere haben sie als Partei, Zeugin oder Zeuge auszusagen, Urkunden
herauszugeben, einen Augenschein oder die Untersuchung durch Sachver-
stindige an Person oder Eigentum zu dulden. Uber die Mitwirkungspflicht
unmiindiger Personen entscheidet das Gericht nach seinem Ermessen und be-
riicksichtigt dabei das Kindeswohl (Art. 152 Abs. 1 und 2 VE). Das Gericht
trifft die geeigneten Massnahmen zur Wahrung berechtigter Interessen einer
Partei oder Dritter, namentlich von Geschiftsgeheimnissen, im Zusammen-
hang mit der Beweisabnahme (Art. 153 VE). Die Verweigerungsrechte der
Parteien und Dritter werden gesondert geregelt. Eine Partei kann die Mitwir-
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kung verweigern, wenn sie sich oder eine ihr nahestehende Person einer straf-
rechtlichen Verfolgung aussetzen wiirde oder wenn sie sich wegen Verletzung
eines Geheimnisses strafbar machen wiirde. Unberechtigte Verweigerung der
Mitwirkung ist bei der Beweiswiirdigung entsprechend zu beriicksichtigen
(Art. 155 VE). Bei den Dritten ist zwischen dem umfassenden und dem be-
schriankten Verweigerungsrecht zu unterscheiden. Jede Mitwirkung im Sinne
eines umfassenden Verweigerungsrechts diirfen verweigern: Verwandte in ge-
rader Linie und Verschwigerte einer Partei, der Ehegatte und der Lebenspart-
ner einer Partei, voll- und halbbiirtige Geschwister einer Partei, deren Ehegat-
ten oder Lebenspartner und Nachkommen eines Geschwisters, Stiefeltern
und Stiefkinder sowie Pflegeeltern, Pflegekinder und Pflegegeschwister einer
Partei (Art. 156 VE). Mit Ausnahme des «Lebenspartners» handelt es sich bei
diesen Personenkategorien um durch das ZGB klar umrissene Rechtsverhilt-
nisse. Beim Verweigerungsrecht des «Lebenspartners» meint der Vorentwurf
jede Lebenspartnerschaft, auch wenn sie nicht registriert sein sollte, also z. B.
auch das einfache Konkubinat. Ein beschrdnktes Verweigerungsrecht steht
Personen zu bei der Feststellung von Tatsachen, die sie oder eine ihr naheste-
hende Person der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung, einer schweren
Beeintrichtigung der Ehre oder eines unmittelbaren Vermogensschadens aus-
setzen konnte. Gleiches gilt fiir eine Drittperson soweit sie sich wegen Ver-
letzung eines Geheimnisses strafbar machen wiirde. Mit Ausnahme der Arz-
tinnen, Arzte, Anwiltinnen, Anwilte und Geistlichen ist jedoch zur
Mitwirkung verpflichtet, wer von der Geheimhaltungspflicht schriftlich ent-
bunden worden ist. Diese Regelung steht in Einklang mit Artikel 13 Absatz 1
des Eidgenossischen Anwaltsgesetzes. Es versteht sich von selbst, dass dieses
Verweigerungsrecht nur im Zusammenhang mit der entsprechenden berufli-
chen Titigkeit der genannten Personen gilt und nicht im Zusammenhang mit
privaten Titigkeiten. Dies entspricht im Prinzip auch der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu Artikel 321 StGB.!7 Weiter hat ein beschriinktes Verwei-
gerungsrecht, wer als Mitglied einer Schlichtungsbehdrde, als Ombudsper-
son, Mediator oder Mediatorin iiber Tatsachen aussagen miisste, die er oder
siec im Rahmen der betreffenden Titigkeit wahrgenommen hat.'® Geschiedene
Ehegatten haben ein Verweigerungsrecht fiir die Aussage zu Tatsachen, die
vor der Scheidung eingetreten sind. Bei anderen beruflichen Titigkeiten als
den bereits erwihnten, die mit einer gesetzlichen Schweigepflicht verbunden
sind oder die ein besonderes Vertrauensverhiltnis voraussetzen, erlisst das
Gericht die Mitwirkungspflicht, wenn die allgemeinen Schutzmassnahmen
zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen einer Partei oder von Dritten

17 Vgl. BGE 120 Ib 118 E. 4; 112 Ib 606 E. b; 114 III 107 E. 3a.
18  Der Vorentwurf sieht hier also eine flexiblere Losung vor als Art. 139 Abs. 3 ZGB, welcher
fiir bestimmte Personen eine absolute Zeugnisunfihigkeit vorschreibt.
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(Art. 153 VE) nicht ausreichen und das Interesse an der Geheimhaltung jenes
der Wahrheitsfindung iiberwiegt. Fiir die Mitwirkungspflicht von Behorden-
mitgliedern und Angestellten des Bundes, der Kantone und der Gemeinden
gilt das entsprechende 6ffentliche Recht (zum Ganzen Art. 157 VE). Uber die
bestrittene Mitwirkung entscheidet das Gericht, welches zur Durchsetzung
unter anderem eine Ordnungsbusse bis 5000 Franken anordnen kann. Die
Drittperson kann den Entscheid mit Rekurs anfechten (Art. 158 VE).

Die zuldssigen Beweismittel schliesslich sind im dritten Kapitel des neun-
ten Titels geregelt (Art. 159—-186 VE). Mit Ausnahme der Kinderbelange in
familienrechtlichen Verfahren, in denen wie bereits heute geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung der sog. Freibeweis gilt, d. h. grundsitzlich alle
erdenklichen beweistauglichen Erkenntnismittel zuldssig sind!®, gilt fiir die
tibrigen Bereiche ein Numerus clausus der zuldssigen Beweismittel. Als Be-
weismittel sieht der Vorentwurf folgende Beweismittel vor: Zeugnis, Ur-
kunde, Augenschein, Gutachten, schriftliche Auskunft sowie Beweisaussage.
Aus Platzgriinden konnen an dieser Stelle nur iiber einige besondere Aspekte
weitere Ausfithrungen gemacht werden, zumal sich die Beweismittel {iber
weite Strecken an die Regelungen der modernen kantonalen Zivilprozessord-
nungen anlehnen. Zunichst ist festzuhalten, dass der Vorentwurf von einem
weiten Urkundenbegriff ausgeht. Als Urkunden gelten alle Dokumente wie
Schriftstiicke, Zeichnungen, Plidne, Fotos, Filme, Tonbandaufzeichnungen,
elektronische Dateien und dergleichen, die geeignet sind, rechtserhebliche
Tatsachen zu beweisen (Art. 169 VE). Damit wird mit einer wichtigen Aus-
nahme die Abgrenzung zu den Augenscheinsobjekten weitgehend an Bedeu-
tung verlieren. Im Gegensatz zum Beweis mittels Urkunden kann das Gericht
beim Beweis mittels Augenschein zur unmittelbaren Wahrnehmung von Tat-
sachen oder zum besseren Verstindnis des Sachverhalts nicht nur auf Verlan-
gen einer Partei, sondern auch von Amtes wegen einen Augenschein durchfiih-
ren (Art. 174 Abs. 1 VE). Der Beweis mittels Urkunde setzt deren Echtheit
voraus. Die Partei, die sich auf die Urkunde beruft, hat deren Echtheit zu be-
weisen, sofern diese von der anderen Partei mit zureichenden Griinden be-
stritten wird (Art. 171 VE). Die Urkunde kann in Kopie eingereicht werden.
Das Gericht kann die Vorlage des Originals oder einer amtlich beglaubigten
Kopie verlangen. Jeder Partei steht das gleiche Recht zu, wenn begriindete
Zweifel an der Echtheit der Urkunde bestehen (Art. 173 Abs. 1 VE). Anders
als in Artikel 9 Absatz 1 ZGB, diese Bestimmung soll gemidss Anhang zum
Vorentwurf gestrichen werden, ist vorgesehen, dass nicht nur 6ffentliche
Register und Urkunden des Bundesprivatrechts, sondern auch solche des ge-

19 BGE 122 155, 111 II 229 E. 4; TH. Sutter und D. FreiBURGHAUS, Kommentar zum neuen
Scheidungsrecht, Ziirich 1999, Art. 145 ZGB, N. 1 mit Hinweisen.
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samten Offentlichen Rechts vollen Beweis erbringen, solange nicht die Un-
richtigkeit ihres Inhalts nachgewiesen ist. Beim Beweis mittels Gutachten
(Art. 176—184 VE) bleibt zu vermerken, dass sowohl im Geltungsbereich der
Verhandlungs- wie der Untersuchungsmaxime die Parteien vor der Beauftra-
gung der sachverstindigen Person im Hinblick auf die entstehenden Kosten
anzuhoren sind. Geregelt ist weiter das Recht der Parteien, Privatgutachten
einzureichen, Selbstredend bleibt deren Wiirdigung dem Ermessen des Ge-
richts anheimgestellt. Im Zusammenhang mit dem Gutachten wird schliess-
lich auch das Schiedsgutachten sowie dessen Einreichung und Wirkung im
gerichtlichen Verfahren geregelt (Art. 183 f. VE). Die schriftliche Auskunft,
der viele kantonale Zivilprozessordnungen heute keinen Beweismittelstatuts
zuerkennen, ist gemiiss dem Konzept des Vorentwurfs ein eigentliches Be-
weismittel, Damit wird praktischen Bediirfnissen Rechnung getragen. Das
Gericht kann Amtsstellen um schriftliche Auskunft ersuchen. Es kann auch
von Privatpersonen schriftliche Auskiinfte einholen, wenn eine Zeugenbefra-
gung unverhiltnismissig erscheint. Der Anspruch der Parteien auf rechtliches
Gehor wird gewahrt, indem vorgeschrieben wird, dass das Gericht die Par-
teien iiber die schriftliche Auskunft informieren und ihnen Gelegenheit zur
Stellungnahme geben muss. In jedem Fall schliesst die schriftliche Auskunft
eine nachtrigliche Zeugenbefragung nicht aus (Art. 185 VE). Schliesslich
sieht der Vorentwurf auch die formliche Aussage einer oder beider Parteien
als Beweismittel vor. In der heutigen kantonalen Zivilprozesslandschaft tref-
fen wir diesbeziiglich die unterschiedlichsten Regelungen an. Gewisse kan-
tonale Gesetze messen der Aussage einer Partei nie Beweiswert zu, wihrend
andere kantonale Zivilprozessordnungen in unterschiedlichster Form und un-
ter unterschiedlichsten Voraussetzungen nur eine oder beide Parteien — bei
vollig uneinheitlicher Terminologie — zur Aussage zulassen.?’ Entsprechend
dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung handelt es sich bei der Beweis-
aussage gemiss dem Konzept des Vorentwurfs keineswegs um ein formliches
Beweismittel, sondern es bleibt dem pflichtgemiss ausgeiibten Ermessen des
Gerichts anheimgestellt, welcher Beweiswert der Aussage der betreffenden
Partei zuzumessen ist. Konsequenterweise werden zur Beweisaussage auch
die Organe juristischer Personen sowie gesetzliche Vertreter und Vertreterin
einer Partei zugelassen. Die Beweisaussage trigt dem Umstand Rechnung,
dass in gewissen Situationen ein eigentlicher Beweisnotstand bestehen kann,
weil keine andere Beweismittel zur Verfiigung stehen. Um eine moglichst
flexible Losung zu gewihrleisten, wird dieser Umstand jedoch nicht als
Voraussetzung des Beweismittels im Tatbestand festgeschrieben, um den

20 Vgl zu den einzelnen kantonalen Regelungen im Einzelnen THomAs SUTTER-SomM,
Parteianhrung und Parteivernehmung am Ende des 20. Jahrhunderts aus schweizerischer
Sicht, ZZP 2000, S. 327 ff.
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Grundsatz der grundsitzlichen Gleichwertigkeit aller Beweismittel nicht
einzuschrianken. Kautelen gegen missbrauchliche Verwendung bringen die
Strafbarkeitshinweise namentlich wegen Falschaussage nach Artikel 306 des
Schweizerischen Strafgesetzbuches.

k) Rechtshilfe zwischen schweizerischen Gerichten

Der zehnte Titel regelt die Rechtshilfe zwischen schweizerischen Gerichten,
Die Bestimmungen gelten allgemein und nicht nur im Bereich des Beweis-
verfahrens. Namentlich im Bereich der Urteilsvollstreckung ausserhalb des
Geltungsbereichs des SchKG (Art. 325 VE) werden die notwendigen Grund-
lagen geschaffen, um die verfassungsrechtlichen Vorgaben von Artikel 122
Absatz 3 BV zu verwirklichen.

3. Die besonderen Bestimmungen des Vorentwurfs

a) Ubersicht

Die besonderen Bestimmungen des Vorentwurfs regeln im ersten Titel das or-
dentliche Verfahren (Art. 191-234 VE). Der zweite Titel beinhaltet die be-
sonderen Verfahren (Art. 235-274 VE), wozu das sog. vereinfachte Verfah-
ren, das Scheidungsverfahren, das Verfahren betreffend Kinderbelange sowie
das summarische Verfahren gehoren. Der dritte Titel normiert die vorsorgli-
chen Massnahmen und die Schutzschrift (Art. 275-285 VE). Der vierte Titel
enthilt die Vorschriften iiber die Rechtsmittel (Art. 286—324 VE). Der fiinfte
Titel schliesslich umfasst die Vollstreckung von Entscheiden, die nicht nach
SchKG, sondern nach der Eidgendssischen Zivilprozessordnung zu vollstre-
cken sind (Art. 325-343 VE).

b) Das ordentliche Verfahren

Dem Entscheidverfahren geht gemiss der Konzeption des Vorentwurfs ein
Schlichtungsverfahren vor einer gerichtlichen Schlichtungsbehoérde voraus,
sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt (Art. 191 VE). Artikel 192 Ab-
satz | des Vorentwurfs statuiert im Sinne einer allgemeinen Bestimmung,
dass das Schlichtungsverfahren entfillt, wenn beide Parteien schriftlich dar-
auf verzichten (Art. 192 Abs. 1 VE). Die klagende Partei kann einseitig auf
das Schlichtungsverfahren verzichten bei vermdgensrechtlichen Streitigkei-
ten, wenn die beklagte Partei Sitz oder Wohnsitz im Ausland hat oder wenn
der Aufenthaltsort der beklagten Partei unbekannt ist (Art. 192 Abs. 2 VE).
Bei den Streitigkeiten, auf die das vereinfachte Verfahren anwendbar ist
(siche unten I1./3.c.), kann auf das Schlichtungsverfahren jedoch nicht ver-

564 ZSR /NF Bd. 121 /1. Hb,

Der Vorentwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung

zichtet werden (Art. 192 Abs. 3 VE). Weil unter anderem auf irgendwelche
yermogensrechtliche Streitigkeiten bis zu einem Streitwert von 20 000 Fran-
ken das vereinfachte Verfahren zur Anwendung gelangt (Art. 237 Bst. g
VE)?, ist fiir derartige Streitigkeiten das Schlichtungsverfahren zwingend.
Das bedeutet, dass auch ausserhalb von arbeits- oder mietrechtlichen Prozes-
sen etc. das Schlichtungsverfahren bis zu einem Streitwert von 20 000 Fran-
ken zwingend stattfindet, bei héherem Streitwert dagegen fakultativ ist, d. h.
die Verfahrenseinleitung mittels Schlichtungsverfahren oder direkter Klage
im Ermessen der klagenden Partei liegt. Weil in jedem Fall bereits die Einrei-
chung des Schlichtungsgesuchs die Rechtshingigkeit begriindet (Art. 206
Abs. 1 VE), ohne allerdings schon im Schlichtungsstadium mit einer Fortset-
zungslast verkniipft zu sein (Art. 209 VE), kann auch bei hohem Streitwert
seitens der klagenden Partei durchaus ein Interesse an einem Schlichtungs-
verfahren vorhanden sein. Ausgeschlossen ist das Schlichtungsverfahren da-
gegen, weil sachfremd, bei Klagen iiber den Personenstand, bei Klagen auf
Eheungiiltigkeit, bei Scheidung auf gemeinsames Begehren, im summari-
schen Verfahren sowie wenn liber den gleichen Streitgegenstand bereits ein
Schlichtungsverfahren durchgefiithrt worden ist (Art. 193 Abs. 1 VE).??

In organisatorischer Hinsicht bestimmt das kantonale Recht die gerichtli-
che Schlichtungsbehorde. Die Kantone haben hier vollige Freiheit, doch kann
nicht eine Verwaltungsstelle mit der Schlichtung beauftragt werden.?? Das
kantonale Recht kann z. B. einen erstinstanzlichen Gerichtsprisidenten als
Schlichtungsbehorde einsetzen. Der Vorentwurf regelt im einzelnen die Ein-
leitung und den Abschluss des Schlichtungsverfahrens (Art. 196—-205 VE).
An dieser Stelle kann aus Platzgriinden lediglich eine kurze Ubersicht gege-
ben werden. Das Schlichtungsverfahren wird durch ein schriftliches Gesuch

21  Die Zuweisung aller Streitigkeiten in das vereinfachte Verfahren hat den Vorteil, dass es nicht
notwendig ist, zu definieren, was unter »Konsumentenschutzstreitigkeiten» zu verstehen ist.
Im Ubrigen entspricht diese Streitwertgrenze auch der Empfehlung der Eidg. Konferenz fiir
Konsumentenfragen vom 6. Febroar 2001.

22 Weiter ist nach Art. 197 Abs. 2 VE das Schlichtungsverfahren fiir folgende Klagen aus dem
SchKG ausgeschlossen: Feststellungsklage (Art. 85 a SchKG), Widerspruchsklage (Art. 106 ff.
SchKG), Anschlussklage (Art. 111 SchKG), Aussonderungsklage (Art. 242 Abs. 2 SchKG),
Admassierungsklage (Art. 242 Abs. 3 SchKG), Kollokationsklage (Art, 148 und 250 SchKG),
Klage auf Feststellung neuen Vermogens (Art. 265a SchKG), Klage auf Riickschaffung der
Retentionsgegenstidnde (Art. 284 SchKG).

23 Ausnahmen gelten fiir gewisse Einzelbereiche, in denen die Schlichtungsbehérde paritétisch
zusammengesetzt sein muss, ndmlich bei Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und
Geschiftsraumen sowie landwirtschaftlicher Pacht; bei Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhilt-
nis und nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz sowie bei Streitigkeiten nach dem Gleichstel-
lungsgesetz und nach dem Mitwirkungsgesetz. In diesen Bereichen muss die Schlichtungsbe-
horde aus einer vorsitzenden Person und einer paritétischen Vertretung zusammengesetzt sein
(Art. 194 Abs. 2 VE).
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cingeleitet?®, in welchem die Gegenpartei, das Rechtsbegehren und der Streit-
gegenstand?® zu bezeichnen sind. Die Schlichtungsbehorde stellt der Gegen-
partei das Schlichtungsgesuch unverziiglich zu und 1adt gleichzeitig die Par-
teien zur Vermittlung vor (Art. 196 VE). Die Verhandlung hat innert einem
Monat seit Eingang des Gesuchs stattzufinden. Die Schlichtungsbehorde ver-
sucht, ohne besondere Form, die Parteien zu versohnen. Sie ldsst sich allfgl-
lige Urkunden vorlegen, und sie kann mit Zustimmung der Parteien einen
Augenschein durchfiihren. Die Verhandlung ist nicht 6ffentlich. Die Schlich-
tungsbehorde kann das Verfahren mit Zustimmung der Parteien wihrend
lingstens sechs Monaten offen halten; sie kann eine zweite Verhandlung
durchfiihren (Art. 197 VE). Grundsitzlich miissen die Parteien personlich er-
scheinen.? Sie kénnen sich von einer Anwiltin, einem Anwalt oder einer Ver-
trauensperson begleiten lassen (Art. 198 Abs. 1 und 2 VE). Dem Sinn und
Zweck des Schlichtungsverfahrens entsprechend diirfen die Aussagen der
Parteien weder protokolliert noch spéter im Entscheidverfahren beriicksich-
tigt werden (Art. 199 VE). Bei Sdumnis ist zu unterscheiden, ob die klagende
oder beklagte Partei unentschuldigt fernbleibt. Bei Siumnis der klagenden
Partei gilt das Gesuch als zuriickgezogen, und das Verfahren wird abgeschrie-
ben und die klagende Partei zur Bezahlung der Gerichtskosten verurteilt.
Bleibt die beklagte Partei aus, so kommt das gleiche Prozedere zur Anwen-
dung, wie wenn keine Einigung erzielt worden wire (Art. 200 VE). Bei er-
folgreicher Schlichtung (Vergleich, Klageanerkennung, Klageriickzug) wird
das Resultat zu Protokoll genommen und von beiden Parteien unterzeichnet.
Dieses Schlichtungsprotokoll hat die gleichen Wirkungen wie ein rechtskrif-
tiger Entscheid (Art. 201 VE). Bei fehlender Einigung stellt die Schlichtungs-
behorde der klagenden Partei die sog. Klagebewilligung®' aus, die wihrend

24 Gemiss Vorentwurf ist vorgesehen, dass wie im Bereich des SchKG, Formulare zur Verfii-
gung gestellt werden, deren Gebrauch jedoch ebenfalls bloss fakultativ ist.

25 Z.B. betreffend Miete, Arbeitsverhiltnis etc. «Streitgegenstand» meint hier in erster Linie
den grundsitzlichen Lebensbereich der Streitsache, welcher aber so konkret sein muss, dass
der Streitgegenstand im technischen Sinn bestimmbar ist, weil das Schlichtungsgesuch zur
Rechtshingigkeit fithrt und im Hinblick auf deren Sperrwirkung auch der Streitgegenstand
bestimmbar sein muss,

26  Nicht personlich erscheinen muss in Streitigkeiten nach Art. 237 Abs. 1 Bst. a-¢c VE wer sich
als Arbeitgeber durch eine angestellte Person oder als Vermieter durch die Liegenschaftsver-
waltung vertreten lisst, sofern diese zum Abschluss eines Vergleichs schriftlich ermichtigt
sind (Art. 198 Abs. 2 Bst. a VE) oder auf begriindetes Gesuch hin, wer wegen Krankheit, Alter
oder aus anderen wichtigen Griinden verhindert ist (Art. 198 Abs. 2 Bst. b VE).

27 Die Klagebewilligung muss gemaiss Art. 202 Abs. 2 VE folgende Angaben enthalten: a) Name
und Adresse der Parteien und allfilliger Vertretungen, b) das Rechtsbegehren der klagenden
Partei mit Streitgegenstand und eine allfillige Widerklage, c) das Datum der Einleitung des
Schlichtungsverfahrens, d) die Verfiigung iiber die Gerichtskosten des Schlichtungsverfah-
rens, ) das Datum der Klagebewilligung, f) die Unterschrift.
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zwei Monaten nach Eréffnung zur Einreichung der Klage beim zustdndigen
Gericht berechtigt (Art. 202 VE). Art. 203 VE regelt die Frage der Gerichts-
kosten fiir das Schlichtungsverfahren (Art. 203 VE).

Weiter sieht das Kapitel iiber das Schlichtungsverfahren im vierten Ab-
schnitt zwei besondere Abschlussverfahren vor. Zunichst kann in bestimmten
Sachbereichen, ndmlich bei Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn-
und Geschiiftsriumen sowie aus landwirtschaftlicher Pacht und bei Streitig-
keiten aus dem Arbeitsverhiltnis bis zu einem Streitwert von 30 000 Franken
den Parteien einen sog. Urteilsvorschlag mit fakultativer kurzer Begriindung
unterbreiten. Dieser gilt als angenommen und hat die Wirkungen cines
rechtskriftigen Entscheids, wenn eine beschwerte Partei nicht innert eines
Monats seit Zustellung beim Gericht Klage einreicht. Auf diese Wirkungen
des Urteilsvorschlags sind die Parteien hinzuweisen (Art. 204 VE).28 Das
zweite besondere Abschlussverfahren hingt massgeblich von der kantonalen
Organisation der zustdndigen Schlichtungsbehérde ab: Auf Gesuch der kla-
genden Partei eroffnet die Schlichtungsbehdrde unmittelbar nach Beendi-
gung des Schlichtungsverfahrens das Entscheidverfahren, wenn der Streit-
wert nicht héher als 1000 Franken ist und die Schlichtungsbehorde nach
kantonalem Recht fiir einen solchen Entscheid zustindig ist. In diesem Fall
wird das Verfahren miindlich unter Anwendung der Vorschriften iiber das ver-
einfachte Verfahren durchgefiihrt (Art. 205 Abs. 1 und 2 VE).?°

Wie bereits ausgefiihrt, begriindet die Einreichung des Schlichtungsge-
suchs die Rechtshéngigkeit. In den iibrigen Fillen, d. h. wenn kein Schlich-
tungsverfahren durchzufiihren war oder dieses ausgeschlossen ist, wird die
Rechtshingigkeit durch die Klageeinreichung begriindet. Bei Scheidung auf
gemeinsames Begehren bewirkt die Einreichung des Gesuchs die Rechtshiin-
gigkeit (Art. 206 Abs. 1 VE). Bei fehlender Zustindigkeit bleibt die Rechts-
hiingigkeit einen Monat nach Riickzug oder Riickweisung bestehen, sofern
innert dieser Frist die Klage beim zustindigen Gericht neu eingereicht wird.
Gleiches gilt, wenn die Klage nicht im richtigen Verfahren eingereicht wird
(Art. 207 VE).

Die Rechtshingigkeit bewirkt, dass der gleiche Streitgegenstand nicht
mehr anderweitig rechtshidngig gemacht werden kann (Sperrwirkung), dass
die ortliche und sachliche Zustidndigkeit erhalten bleiben (perpetuatio fori)
sowie dass die beklagte Partei Widerklage erheben kann (Art. 208 Abs. 1 VE).
Die einheitliche zeitliche Fixierung der Rechishingigkeit erlaubt es zudem,
inskiinftig auf den vom Bundesgericht im Zusammenhang mit der Einhaltung

28 Gemiiss Art. 204 Abs. 4 VE findet auf den Urteilsvorschlag «sinngemiss» die Vorschrift von
Art. 127 VE betreffend den Inhalt eines Entscheids Anwendung,.

29 Ausgenommen sind Streitigkeiten gemiss Arl. 205 Abs. 3 VE Streitigkeiten nach Art. 204 VE,

siche dazu (FN 27).
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von Verjahrungs- und Verwirkungsfristen entwickelten Begriff der Klagean-
hebung zu verzichten bzw. diesen inskiinftig durch das Rechtsinstitut der
Rechtshingigkeit zu ersetzen. Aus diesem Grund sieht der Vorentwurf in Ar-
tikel 208 Absatz 2 vor, dass fiir die Berechnung der gesetzlichen Fristen des
Bundeszivilrechts, die auf den Zeitpunkt der Klage, der Klageanhebung oder
der Rechtshidngigkeit abstellen, der Zeitpunkt der Rechtshingigkeit nach der
Schweizerischen Zivilprozessordnung massgeblich ist. Diese einzige Be-
stimmung in der Schweizerischen ZPO wiirde es erlauben, die zahlreichen
Bestimmungen des materiellen Rechts unverindert zu lassen.

Die Fortfiihrungslast fillt nicht zwingend mit der Rechtshéngigkeit zu-
sammen. Die Obliegenheit der klagenden Partei, den Prozess weiterzufiihren
oder andernfalls ihres Rechts verlustig zu gehen, tritt erst mit der Erdffnung
des Entscheidverfahrens vor der erkennenden Instanz ein (Art. 209 VE). Die
klagende Partei, welche die Klagebewilligung unbeniitzt verfallen ldsst, kann
also zu einem spiteren Zeitpunkt nochmals klagen.3®

Das Entscheidverfahren im ordentlichen Verfahren vor erster Instanz wird
durch die Einreichung der Klage eingeleitet. Diese muss folgende Elemente
enthalten: a) die Bezeichnung der Parteien, insbesondere Namen und Adresse
sowie die Bezeichnung allfilliger Vertreterinnen und Vertreter, b) das Rechts-
begehren, c) die Angabe des Streitwerts, d) die Tatsachenbehauptungen, e)
die Bezeichnung der einzelnen Beweismittel zu den behaupteten Tatsachen,
f) das Datum und die Unterschrift (Art. 210 Abs. 1 VE). Mit der Klage sind
folgende Beilagen einzureichen: a) die Vollmacht bei Vertretung, b) gegebe-
nenfalls die Klagebewilligung, der Urteilsvorschlag oder die Erkldrung der
Parteien, dass sie auf das Schlichtungsverfahren verzichten, c) die verfiigba-
ren Urkunden, welche als Beweismittel dienen sollen, d) ein Verzeichnis der
Beweismittel und ihre Zuordnung zu den in der Klage angefiihrten Tatsachen
(Art. 210 Abs.2 VE). Die rechtliche Begriindung der Klage ist fakultativ
(Art. 210 Abs. 3 VE). Im Anschluss an den Eingang der Klage stellt das Ge-
richt die Klage der beklagten Partei zu und setzt gleichzeitig eine Frist zur
Klageantwort. Die Klageantwort enthilt: a) das Rechtsbegehren, b) allfdllige
Einwendungen gegen die Fortfiihrung des Prozesses, wie fehlende Zustin-
digkeit des Gerichts, anderweitige Rechtshingigkeit oder abgeurteilte Sache,
¢) eine Darlegung, ob und inwiefern die Tatsachenbehauptungen der klagen-
den Partei bestritten werden. Im iibrigen gelten fiir die Klageantwort die Be-
stimmungen iiber die Klage nach Art.210 VE sinngemiss (Art.211 VE).
Diese relativ strengen Vorgaben fiir Klage und Klageantwort sollen das or-
dentliche Verfahren im Hinblick auf eine ziigige und speditive Bearbeitung

30 Indiesem Fall ist ein zweites Schlichtungsverfahren ausgeschlossen, und die Klage ist direkt
beim erkennenden Gericht einzureichen (Art. 193 Abs. 1 Bst. € VE).

568 ZSR /NF Bd. 121 /L Hb.

Der Vorentwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung

des Rechtsstreits gut strukturieren. Bei versdumter Klageantwort setzt das
Gericht eine kurze Nachfrist. Verstreicht die Nachfrist ungenutzt, so wird
ohne weiteres zur Hauptverhandlung geladen (Art. 212 VE). Zusammen mit
der Klageantwort kann die beklagte Partei Widerklage erheben. Ist die Wider-
klage bereits im Schlichtungsverfahren erhoben worden, so ist sie zusammen
mit der Klageantwort nun auch zu begriinden, andernfalls sie ohne Verlust des
materiellen Rechts als nicht eingereicht gilt (Art. 213 Abs. 1 und 2).

Im ordentlichen Verfahren haben die Parteien von Gesetzes wegen einen
Anspruch auf Replik und Duplik. Diese findet fiir beide Parteien in der glei-
chen Form statt, sei es entweder im Rahmen eines zweiten Schriftenwechsels
oder miindlich an der Hauptverhandlung. Diese Vorgaben in Artikel 214 des
Vorentwurfs verhelfen dem Prinzip der Waffengleichheit der Parteien zum
Durchbruch und verhindern, dass ein Gericht, wie dies in der Praxis manch-
mal geschieht, nach der Replik zur volligen Uberraschung der beklagten Par-
tei den Schriftenwechsel als geschlossen erklirt. Bei Verzicht auf die Replik
entfillt die Duplik allerdings ohne weiteres, so dass die beklagte Partei gut
daran tut, nicht aus prozesstaktischen Griinden Verteidigungsmittel in der
Hinterhand zu behalten. Zwar sieht der Vorentwurf beziiglich der Eventual-
maxime eine Mittelldsung vor, indem in der Replik und Duplik ohne Ein-
schrankungen neue Tatsachen und Beweismittel, also auch unechte Noven
zulissig sind (Art. 215 Abs. 1 VE). Doch wird diese Bestimmung insoweit re-
lativiert, als bei Verzicht auf die Replik das unbeschriinkte Behauptungssta-
dium im ordentlichen Verfahren eben nach dem ersten Schriftenwechsel be-
endet ist. Nach diesem Zeitpunkt, d. h. nach Abschluss von Replik und Duplik
bzw. bei Verzicht auf die Replik bereits nach der Klageantwort kénnen neue
Tatsachen und Beweismittel nur beriicksichtigt werden, wenn sie sofort vor-
gebracht werden und ihr Vorbringen auch bei zumutbarer Sorgfalt nicht
vorher moglich oder sie durch Ausiibung des gerichtlichen Fragerechts ver-
anlasst worden sind. Die Frage des Zeitpunkts der «Guillotine» im Behaup-
tungsstadium war auch in der Expertenkommission eine umstrittene Frage,
was nicht zuletzt dadurch zum Ausdruck kommt, dass eine Variante fiir eine
Ergidnzung der betreffenden Bestimmung des Vorentwurfs (Art. 215 Abs. 2
Bst. ¢ VE) vorgesehen wird. Zusitzlich sollen danach neue Tatsachen vorge-
bracht werden kénnen, wenn diese durch Urkunden sofort beweisbar sind.
Selbstredend war auch die Frage des Novenrechts im Rahmen des Appellati-
onsverfahrens eine kontroverse Frage (siche dazu unten II./3.d.). Die vorge-
schlagene Regelung fiir neue Tatsachen und Beweismittel im erstinstahzli-
chen Verfahren beruht auf der Uberlegung, dass im ordentlichen Verfahren im
Interesse einer Unterbindung der Prozessverschleppung mehr Prozessdiszi-
plin als im vereinfachten Verfahren am Platze ist. In diesem Zusammenhang
ist weiter die Frage der Zuléssigkeit einer Klagednderung anzusprechen.
Diese ist zuldssig, sofern der neue oder weitere Anspruch mit dem bisherigen
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in einem sachlichen Zusammenhang steht und vom gleichen Gericht im glei-
chen Verfahren zu beurteilen ist (Art. 216 VE). Diese Voraussetzungen sind
nicht besonders streng.

Die Vorbereitung der Hauptverhandlung wird in drei Bestimmungen gere-
gelt, da viele Punkte bereits in den allgemeinen Bestimmungen normiert sind.
Das Gericht kann zunichst zum Versuch einer Einigung, zur Vereinfachung
des Verfahrens oder sonst zur Vorbereitung der Hauptverhandlung jederzeit
eine Vorbereitungsverhandlung durchfiihren und dabei auch Beweise abneh-
men (Art. 217 VE). In der Regel wird im Hinblick auf die Abnahme der Be-
weismittel in der Hauptverhandlung eine (einfache) Beweisverfiigung genii-
gen, in welcher das Gericht die beweisfithrende Partei, die zu beweisenden
Tatsachen und die Beweismittel bezeichnet sowie die entsprechenden Kos-
tenvorschiisse festgelegt. Neben dieser allgemeinen Form der Beweisverfii-
gung, wie sie heute in vielen Kantonen problemlos gehandhabt wird, sieht der
Vorentwurf in Artikel 219 alternativ eine zweite Form der Beweisverfiigung
vor. Diese ist unter dem Randtitel «qualifizierte Beweisverfiigung» in konzen-
trierter Form dem System des ziircherischen Zivilprozessrechts mit Beweis-
auflagebeschluss, Beweisantretungsschrift und Beweisabnahmebeschluss
nachgebildet.

Die Hauptverhandlung wird in den Artikeln 220 bis 226 des Vorentwurfs
geregelt. Darin ist folgender Ablauf vorgesehen: Sofern Replik und Duplik
nicht schriftlich stattgefunden haben, erfolgen diese miindlich in der Haupt-
verhandlung, es sei denn, die klagende Partei verzichte auf den Vortrag. Eine
Klagednderung in der Hauptverhandlung ist nur noch zuléssig, wenn sie mit
neuen Tatsachen begriindet werden kann. Alsdann nimmt das Gericht die Be-
weise ab. Es kann friiher erfolgte Beweisabnahmen wiederholen. Alsdann
folgen die Parteivortridge, wobei die klagende Partei zuerst plddiert. Das
Gericht kann nach seinem Ermessen die Parteien zweimal zu Wort kommen
lassen. Uber die Hauptverhandlung ist Protokoll zu fiihren. Der Vorentwurf
macht hier keine Detailvorgaben. Einzige Voraussetzung ist, dass die Pro-
tokollierung so erfolgt, damit die Rechtsmittelinstanz die wesentlichen
Ausserungen und Vorginge nachvollzichen kann. Die Durchfithrung einer
Hauptverhandlung ist nicht obligatorisch. Die Parteien kénnen vielmehr
tibereinstimmend auf die Durchfiihrung der Hauptverhandlung verzichten.
Diesfalls konnen sie innert der vom Gericht angesetzten Frist schriftliche Par-
teivortrage einreichen.

Das vierte und letzte Kapitel im Teil iiber das ordentliche Verfahren regelt
den Entscheid, dessen Erdffnung, den Verzicht auf das Rechtsmittel sowie die
Rechiskraft (Art. 227-234 VE). Das Gericht urteilt durch Mehrheitsentscheid
mittels Endentscheid oder Zwischenentscheid. Ist das Verfahren spruchreif, so
wird es durch Urteil in der Sache (Sachurteil) oder Nichteintretensentscheid
(Prozessurteil) beendet. Gleichzeitig kann das Gericht die entsprechenden
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Vollstreckungsmassnahmen anordnen, womit ein zusétzliches, separates Voll-
streckungsverfahren obsolet wird; das dient der Verfahrenstékonomie. Das
Gericht kann einen Zwischenentscheid fillen, wenn durch abweichende ober-
instanzliche Beurteilung ein Endentscheid herbeigefiihrt werden und so ein
pedeutender Zeit- oder Kostenaufwand eingespart werden konnte. Zwischen-
entscheide sind nach dem Konzept des Vorentwurfs selbstindig anzufechten;
eine nachtrigliche Anfechtung zusammen mit dem Endentscheid ist ausge-
schlossen (Art. 229 Abs. 2 VE). Ein wichtiger Anwendungsfall ist z. B. die Be-
schrinkung des Entscheids auf die Frage der Verjihrung, wenn sie von der un-
teren Instanz in einem Zwischenentscheid verworfen wird. Ein weiterer
Anwendungsfall ist die Bejahung der Haftung der beklagten Partei in grund-
sitzlicher Hinsicht durch die erste Instanz.

Hinsichtlich der Erdffnung des Dispositivs sieht der Vorentwurf folgendes
System vor: Entweder wird den Parteien das Dispositiv unmittelbar nach der
Hauptverhandlung mit kurzer Begriindung miindlich erdffnet und anschlies-
send unverziiglich schriftlich mitgeteilt oder das Dispositiv wird schriftlich
eroffnet. Als dritte Moglichkeit kann das Dispositiv zusammen mit der
schriftlichen Begriindung erdffnet werden, wenn eine Partei dies beantragt
(Art. 230 VE). Wenn beide Parteien innert zehn Tagen seit Erdffnung des Dis-
positivs auf das Rechtsmittel verzichten, so muss der Entscheid nicht schrift-
lich begriindet werden und die Entscheidgebiihr wird um mindestens einen
Drittel reduziert. Andernfalls ist den Parteien innert drei Monaten ein schrift-
lich begriindeter Entscheid zuzustellen (Art. 232 VE). Erst am Tag nach der
Zustellung des schriftlich begriindeten Entscheids beginnt die Rechtsmittel-
frist fiir die Appellation oder die Beschwerde zu laufen (Art. 287 Bst. a VE).

¢} Die besonderen Verfahren

Die besonderen Verfahren sind in den Artikeln 235 bis 274 des Vorentwurfs
geregelt. Eingeleitet werden sie durch zwei allgemeine Vorschriften, welche
das Verhiltnis zum ordentlichen Verfahren und die Form der Eingaben regeln.
Zunichst wird bestimmt, dass die Vorschriften iiber das ordentliche Verfahren
(siehe oben II./3.b.) sinngemiss Anwendung finden, soweit das Gesetz nichts
anderes bestimmt (Art. 235 VE). Dieses Konzept erméglicht eine schlanke
Gesetzgebung, weil Wiederholungen unnétig werden. Sodann ist vorgesehen,
dass der Bundesrat fiir Klage und Klageantwort Formulare zur Verfiigung
stellt, die so zu gestalten sind, dass sie auch von einer rechtsunkundigi‘?n Par-
tei ohne weiteres ausgefiillt werden kénnen (Art. 236 VE). ‘

Von den besonderen Verfahren ist zunéchst das sog. vereinfachte Verfahren
zu skizzieren. Es findet vorwiegend auf diejenigen Materien Anwendung, fiir
die heute in der Bundesgesetzgebung ein «einfaches und rasches Verfahren»
vorgeschrieben wird, welches allerdings vom Bundesgesetzgeber — abgese-
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hen von der Ermittlung des Sachverhalts von Amtes wegen — inhaltlich nicht
niher umschrieben wird.?! Die Expertenkommission schligt dagegen ein
konkretes Verfahren vor. Was den Geltungsbereich betrifft, so geht es einer-
seits um Bereiche, welche dem sog, sozialen Zivilprozess zugeordnet werden
konnen, namlich Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und Ge-
schiftsrdaumen sowie aus landwirtschaftlicher Pacht, Streitigkeiten aus dem
Arbeitsverhiltnis und nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz, Streitigkeiten
nach dem Gleichstellungsgesetz und nach dem Mitwirkungsgesetz, Streitig-
keiten zur Durchsetzung des Auskunftsrechts nach dem eidgendtssischen Da-
tenschutzgesetz®?, Streitigkeiten aus der Unterstiitzungspflicht der Verwand-
ten sowie selbstindige Klagen aus der Unterhaltspflicht der Eltern fiir ihr
Kind. Alle diese Streitigkeiten fallen unabhdngig vom Streitwert unter das
vereinfachte Verfahren (Art. 237 Bst. a.—f. VE). Ebenfalls unter das verein-
fachte Verfahren fallen die iibrigen vermégensrechtlichen Streitigkeiten bis zy
einem Streitwert von 20 000 Franken. Dagegen wird nicht fiir das ganze ver-
einfachte Verfahren die Abkldrung des Sachverhalts von Amtes wegen vorge-
schrieben. Vielmehr wird die Abkldrung des Sachverhalts von Amtes wegen
nur fiir folgende Streitigkeiten vorgeschrieben: a) aus Miete und Pacht von
Wohn- und Geschéftsriumen sowie aus landwirtschaftlicher Pacht, b) aus
dem Arbeitsverhdltnis bis zu einem Streitwert von 30 000 Franken und nach
dem Arbeitsvermittlungsgesetz, ¢) nach dem Gleichstellungsgesetz und nach
dem Mitwirkungsgesetz, d) aus der Unterstiitzungspflicht der Verwandten.?
Fiir die iibrigen Bereiche des vereinfachten Verfahrens gilt Verhandlungsma-
xime mit einer verstdrkten gerichtlichen Fragepflicht: Das Gericht wirkt ge-
miss Artikel 240 Absatz 2 des Vorentwurfs durch geeignete Fragen darauf
hin, dass die Parteien ungeniigende Angaben zum Sachverhalt ergénzen und
vorhandene Beweismittel bezeichnen. Vom ordentlichen Verfahren sind wei-
ter folgende Abweichungen zu vermerken: Die Frist fiir die Klageantwort be-
triagt hochstens einen Monat; aus wichtigen Griinden kann das Gericht die
Frist einmal um hochstens 15 Tage verldngern. Zudem findet kein zweiter
Schriftenwechsel statt. Das Gericht gibt der klagenden Partei unverziiglich
Kenntnis von der Klageantwort und ladt die Parteien gleichzeitig zur Haupt-
verhandlung. Erachtet das Gericht eine schriftliche Klageantwort als unnétig,
so lddt es die Parteien nach Eingang der Klage unverziiglich zur Hauptver-
handlung (Art. 239 VE). Im Gegensatz zum ordentlichen Verfahren kénnen
die Parteien neue Tatsachen und Beweismittel bis zu den Schlussvortrigen in
der Hauptverhandlung vorbringen. Damit wird die Eventualmaxime im Ver-

31 Vgl etwa Art. 280 Abs. 1, 329 Abs. 3 ZGB; Art. 343 Abs. 2 OR etc.

32 SR 235.1.

33 Zur weitergehenden Untersuchungsmaxime in Kinderbelangen einschliesslich Unterhalts-
pflicht der Eltern siche bei FN nn.
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gleich zum ordentlichen Verfahren erheblich gelockert (Art. 241 Abs. 1 VE).
Hat das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen zu priifen, so sind neue
Tatsachen und Beweismittel bis zur Urteilsberatung zu beachten (Art. 241
Abs. 2 VE). Damit will der Vorentwurf das Spannungsverhiltnis zwischen
Untersuchungsmaxime und Eventualmaxime klar regeln, was heute im Ver-
hiltnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Zivilprozessrecht gerade nicht
der Fall ist.?*

Als weitere besondere Verfahrensart regelt der Vorentwurf das Schei-
dungsverfahren (Art.242—-251 VE). Im wesentlichen werden dabei die Be-
stimmungen des revidierten Scheidungsrechts (Art. 135-149 ZGB) inhaltlich
weitgehend unverdndert tibernommen, welche allerdings in verschiedener
Hinsicht gestrafft werden konnten.?> Dementsprechend wird im Anhang zum
Vorentwurf die ersatzlose Streichung der entsprechenden Bestimmungen des
7GB vorgeschlagen. In einem gesonderten Kapitel der besonderen Verfah-
rensarten wird das Verfahren betreffend Kinderbelange zusammengefasst
(Art. 252—257 VE). Dieses Verfahren ist von einer ausgedehnten Untersu-
chungsmaxime («Erforschung des Sachverhalts von Amtes wegen») und Ent-
scheidung ohne Bindung an die Parteiantrige im Sinne der Offizialmaxime
geprigt (Art. 252 VE). Geregelt werden unter anderem allgemein die Anhd-
rung der Kinder und die Vertretung des Kindes. Die betreffenden Verfahrens-
bestimmungen sollen gemdiss den Vorschligen der Expertenkommission
demnach in der Schweizerischen Zivilprozessordnung zusammengefasst und
dementsprechend im ZGB gestrichen werden.

Im Zusammenhang mit dem besonderen Verfahren wird schliesslich noch
das summarische Verfahren geregelt (Art. 258—274 VE). Es kann an dieser
Stelle leider auch nur summarisch aufgezeigt werden. Das summarische Ver-
fahren ist anwendbar in den vom Gesetz bestimmten Fillen, auf den schnel-
len Rechtsschutz, auf die freiwillige Gerichtsbarkeit, auf den Besitzesschutz
unter Strafandrohung sowie wenn es sich aus der Natur der Sache zwingend
ergibt (Art. 258 VE). In zwei Bestimmungen zihlt der Vorentwurf auf, in wel-
chen Bereichen des ZGB und OR im einzelnen das summarische Verfahren
Anwendung finden soll (Art. 259 Ziff. 1-28 sowie Art. 260 Ziff. 1-37 VE).

34 Vgl.etwa BGE 118 I1 52 E. 2a, 107 11 237 E. 3, 100 Ia 129 E. 6: Die bundesrechtliche Unter-
suchungsmaxime hebt die kantonalrechtliche Eventualmaxime nicht auf. Gegenteiliger Auf-
fassung etwa JOrRGEN BRONNIMANN, Gedanken zur Untersuchungsmaxime, ZBJV 126, 1990,
S.371, 3751.; Sasine KormEL, Das Recht auf Beweis im Zivilverfahren, Diss. Bern 1992,
§.289f.; Oscar VoceL, «Der Richter erforscht den Sachverhalt von Amtes wegen», recht
1985, S.70f.

35 Diese Straffungen hingen vor allem damit zusammen, dass die heutigen bundesrechtlichen
Mindestvorschriften obsolet werden, weil Hintergrund der Regeln nicht mehr 26 verschie-
dene kantonale Zivilprozessordnungen sind, sondern nur noch eine einzige Verfahrensord-
nung.
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Im summarischen Verfahren ist Widerklage generell ausgeschlossen (Art. 263
VE) und sind als Beweismittel nur zugelassen Urkunden oder andere Beweis-
mittel, wenn sie das Verfahren nicht wesentlich verzogern oder die Sache
nicht in das ordentliche Verfahren verwiesen werden kann (Art. 264 VE) Dag
summarische Verfahren fiir schnellen Rechtsschutz in klaren Fillen ist der
ziircherischen Zivilprozessordnung nachgebildet. Schneller Rechtsschutz in
klaren Féllen kann nach dem Vorentwurf verlangt werden, wenn der Sachver-
halt unbestritten oder sofort beweisbar ist und die Rechtslage klar ist. Aus-
geschlossen ist der schnelle Rechtsschutz, wenn die Parteien iiber den Streit-
gegenstand nicht frei verfiigen konnen (Art. 266 VE). Nach Eingang des
Gesuchs setzt das Gericht der beklagten Partei eine kurze Frist zur Stellung-
nahme. Fehlen die Voraussetzungen fiir den schnellen Rechtsschutz, tritt das
Gericht nicht auf das Gesuch ein und die klagende Partei muss den Weg des
ordentlichen Verfahrens beschreiten. Ist die Sache dagegen liquid, ergeht ein
Sachurteil, das hinsichtlich der Rechtskraft einem im ordentlichen Verfahren
ergangenen Urteil gleichgestellt ist (Art. 267 VE).

Der dritte Titel des zweiten Teils iiber die besonderen Bestimmungen ist
den vorsorglichen Massnahmen und der Schutzschrift gewidmet (Art. 275—
285 VE). Die Vorschriften iiber die vorsorglichen Massnahmen sind fiir das
ganze Bundesprivatrecht anwendbar. Dementsprechend kann das materielle
Recht von den zahlreich verstreuten Einzelvorschriften im ZGB, OR sowie
der privatrechtlichen Spezialgesetzgebung entlastet werden. Eine eigentliche
Neuerung ist die Bestimmung iiber die Schutzschrift. Die Expertenkommis-
sion schldgt vor, dass wer Grund zur Annahme hat, dass gegen ihn eine super-
provisorische Massnahme, ein Arrest nach den Artikeln 271-281 SchKG
oder eine Vollstreckbarerklirung nach den Artikeln 31-45 des Lugano-Uber-
einkommens beantragt wird, seinen Standpunkt vorsorglich in einer Schutz-
schrift zuhanden des zustindigen Gerichts darlegen kann. Die Schutzschrift
wird nach sechs Monaten unbeachtlich (Art. 285 VE).

d) Die Rechtsmittel

Der vierte Titel iiber die Rechtsmittel (Art. 286—324 VE) gliedert sich in
sechs Kapitel und kann relativ kompakt gehalten werden, weil nach dem Vor-
entwurf im Rechtsmittelverfahren dasselbe Verfahren wie vor erster Instanz
gilt. Ist z. B. ein Prozess in erster Instanz im vereinfachten Verfahren abgewi-
ckelt worden, so gilt dies auch fiir das zweitinstanzliche Verfahren (Art. 286
VE). In einer weiteren Vorschrift im kurzen allgemeinen Kapitel iiber die
Rechtsmittel wird der Beginn der Rechtsmittelfrist geregelt. Diese beginnt im
ordentlichen und im vereinfachten Verfahren am Tag nach der Zustellung des
schriftlich begriindeten Entscheids zu laufen (vgl. oben IL.3.b. a. E.), im sum-
marischen Verfahren am Tag nach der Er6ffnung des Entscheids und bei an-
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fechtbaren prozessleitenden Verfiigungen am Tag nach ihrer Eréffnung
(Art. 287 VE).

Der Vorentwurf sieht folgende Rechtsmittel vor: die Appellation (Art. 290—
298 VE), den Rekurs (Art. 299-309 VE), die Beschwerde (Art. 310-318 VE),
die Revision (Art.319-323 VE) sowic Erlduterung und Berichtigung
(Art. 324 VE).

Die Appellation ist das ordentliche Rechtsmittel mit freier Kognition in
Tat- und Rechtsfragen, mit welchem End- und Zwischenentscheide, die im or-
dentlichen und im vereinfachten Verfahren ergangen sind, angefochten wer-
den konnen (Art. 290 Abs. 1 VE). Bei Entscheiden iiber vermégensrechtliche
Streitigkeiten ist Appellationsvoraussetzung, dass mindestens eine formelle
Beschwer (gravamen) von mindestens 10000 Franken vorliegt (Art.290
Abs. 2 VE).3¢ Die Expertenkommission hat sich aus prozessékonomischen
Griinden fiir dieses System entschieden, welches zudem auch bei relativ ge-
ringen Streitwerten nicht zum vornherein die Appellation ausschliesst. Damit
kann erreicht werden, dass auch fiir Materien des vereinfachten Verfahrens —
v. a. miet- und arbeitsrechtliche Streitigkeiten — ein guter Rechtsschutz ge-
wihrleistet ist. Fiir das eigentliche Appellationsverfahren schligt die Exper-
tenkommission zwei Varianten vor, die hinsichtlich der Verfahrensstraffung
unterschiedlich konzipiert sind. Nach der Variante 1 ist die Appellation innert
30 Tagen schriftlich und begriindet unter Beilegung des angefochtenen Ent-
scheids bei der Rechtsmittelinstanz einzureichen. Diese stellt der Gegenpar-
tei die Appellationsschrift zur Appellationsantwort innert 30 Tagen zu
(Art. 292 f., Variante 1 VE). Diese gesetzlichen Fristen sind nicht erstreckbar.
Nach der Variante 2 ist die Appellation innert 10 Tagen schriftlich zu erkliren.
In der Appellationserklidrung sind die Rechtsbegehren zu stellen. Die Rechts-
mittelinstanz stellt die Appellationserkldrung der Gegenpartei zu. Wurde die
Appellation nicht bereits in der Appellationserklarung begriindet, so setzt die
Rechtsmittelinstanz der appellierenden Partei eine Frist von 20 Tagen zur Be-
griindung, welche aus wichtigen Griinden um hochstens 20 Tage verldngert
werden kann. Erfolgt die Begriindung nicht fristgerecht, so ergeht ein Nicht-
eintretensentscheid. Beim System gemiss Variante 2 stehen also dem Appel-
lanten insgesamt hdchstens 50 Tage zur Ausarbeitung der Begriindung zu. Der
Expertenkommission war die Symmetrie der Parteirechte im Prozess ein gros-
ses Anliegen. Dementsprechend sind fiir den Appellaten die gleichen Fristen
fiir die Appellationsantwort einzurdumen (Art. 292 ff. Variante 2 VE). Je nach
Wabhl der Variante ist die Vorschrift iiber die Anschlussappellation in der Ap-
pellationsantwort anzugleichen. Bei diesen gesetzlichen Fristen im Zusam-

36 «Entscheide iiber vermdgensrechtliche Streitigkeiten konnen nur mit Appellation angefoch-
ten werden, wenn die Differenz zwischen den zuletzt aufrecht erhaltenen Rechtsbegehren und
dem Entscheid mindestens 10 000 Franken betrigt.»
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menhang mit der Appellation ist zu beriicksichtigen, dass neue Tatsachen unq
Beweismittel im Appellationsverfahren nur unter den gleichen Voraussetzun-
gen wie im erstinstanzlichen Verfahren nach Abschluss des zweiten Schriften-
wechsels zuléssig sind (Art. 297 Abs. 1 VE; siehe oben I1./3.b.). Nur in Ver-
fahren betreffend Kinderbelange kénnen neue Tatsachen und Beweismittel in
der Appellationsbegriindung und in der Appellationsantwort ohne spezielle
Voraussetzungen vorgebracht werden. Nach diesem Zeitpunkt gelten die all-
gemeinen Voraussetzungen fiir Noven (Art. 297 Abs.2 VE). Der Appella-
tionsentscheid kann reformatorisch oder kassatorisch sein (Art. 298 VE).

Der Rekurs ist das Rechtsmittel zur Anfechtung von Entscheiden, die im
summarischen Verfahren ergangen sind®’ oder wenn der Vorentwurf, wie das
fiir bestimmte Fille vorgesehen ist*®, ausdriicklich den Rekurs als zulissig er-
klirt. Der Rekurs ist als «kleine Appellation» konzipiert®, allerdings mit ge-
strafftem Verfahren. So ist der Anschlussrekurs ausgeschlossen (Art. 305 VE)
und findet in der Regel keine miindliche Verhandlung statt (Art. 308 VE). Die
Rechtsmittelfrist und die Frist fiir die Rekursantwort betragen jeweils zein
Tage, wobei fiir die Rekursbegriindung und die Rekursantwort eine Verlinge-
rungsmoglichkeiten von hochstens 10 Tagen maglich sind (Art. 301-303
VE). Der Rekurs hat — wie die Appellation — grundsitzlich aufschiebende
Wirkung, welche allerdings auch hier vom Gericht entzogen werden kann.
Gerade umgekehrt ist die vorgeschlagene Regelung fiir den Rekurs gegen
vorsorgliche Massnahmen und Entscheide des Vollstreckungsgerichts. Hier
hat der Rekurs keine aufschiebende Wirkung, ausser die Rechtsmittelinstanz
erteile sie. Bei Streitigkeiten iiber das Gegendarstellungsrecht hat der Rekurs
nie aufschiebende Wirkung (Art. 304 VE). Dritte konnen Rekurs erheben,
wenn es, wie bei der bestrittenen Mitwirkungspflicht beziiglich dem Beweis,
ausdriicklich vorgesehen ist (Art. 307 VE).

Die Beschwerde ist das subsididre Rechtsmittel gegen Entscheide erstin-
stanzlicher Gerichte, die weder mit Appellation noch mit Rekurs angefochten

37  Fiir zahlreiche Angelegenheiten nach dem SchKG, die ebenfalls im summarischen Verfahren
ergehen, schliesst der Vorentwurf explizit den Rekurs aus, so dass der erstinstanzliche Ent-
scheid mit Beschwerde anzufechten ist: Authebung des Rechtsstillstands (Art. 57d SchKG),
nachtriglicher Rechtsvorschlag (Art. 77 SchKG), Rechtséffnung (Art. 80 ff. SchKG), Authe-
bung oder Einstellung der Betreibung (Art. 85 SchKG), Anordnung des Giiterverzeichnisses
(Arl. 83 und 162 SchKG), Konkurserdffnung in der Wechselbetreibung (Art. 189 SchKG),
Widerruf des Konkurses (Art. 195 f. SchKG), Einstellung des Konkurses mangels Aktiven
(Art. 230 f. SchKG), Anordnung des summarischen Konkursverfahrens (Art. 231 SchKG),
Schluss des Konkurses (Art.268 SchKG), Verlingerung einer Nachlassstundung (Art.
Art. 295 und 334 SchKG), Ermichtigung des Nachlassgerichts zur Vornahme bestimmter
Handlungen (Art. 298 SchKG).

38  Siehe FN 39.

39 So gelten unter anderem fiir das Novenrecht und den Rekursentscheid grundsitzlich die glei-
chen Vorschriften wie bei der Appellation.
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werden konnen. Zudem konnen auch prozessleitende Verfiigungen selbstin-
dig mit Beschwerde® angefochten werden, wenn durch sie ein.nic{n wie.der-
gul:mmu'hemlcr Nachteil droht (Art. 310 VE).*' Ganz wesentlich ist bei der
Bcscl1wcl'(lc nach dem Konzept des Vorentwurfs, dass die Kognition beziig-
lich der Feststellung des Sachverhalts zwar auf Willkiir beschriinkt ist, die
Rechtsanwendung dagegen in freier Kognition gepriift wird. Damit werden
die verfassungsrechtlichen Vorgaben gemiss Artikel 191 Absatz 2 BV in der
Fassung des Bundesbeschlusses iiber die Justizreform eingehalten. Aus die-
ser Bestimmung ergibt sich durch Umkehrschluss, dass fiir Streitigkeiten, die
«Rechtsfragen von grundsdizlicher Bedeutung» betreffen, unabhiingig vom
streitwert der Zugang zum Bundesgericht gewihrleistet sein muss. Mit ande-
ren Worten darf das Rechtsmittelsystem vor den kantonalen Instanzen fiir
derartige Streitigkeiten nicht mittels eingeschrinkter Kognition zum vorn-
herein diese Uberpriifungsbefugnis des Bundesgerichts «abklemmen». Der
Vorentwurf verzichtet aus pragmatischen Griinden, bereits im kantonalen Be-
schwerdeverfahren die Kognition davon abhingig zu machen, ob eine
«Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung» betroffen ist oder nicht. Die
vorgeschlagene Regelung verbessert aus der Sicht der Parteien nicht nur den
Rechtsschutz vor den kantonalen Instanzen, sondern kann auch einen wesent-
lichen Beitrag zur Entlastung des Bundesgerichts beitragen, indem vorgéngig
zwei Instanzen die Rechtsfragen in freier Kognition priifen. Im iibrigen ist zur
Beschwerde gemiss Konzept des Vorentwurfs folgendes anzufiihren: Die
Rechtsmittelfrist betriigt 20 Tage; die gleiche gesetzliche Frist ist fiir die Be-
schwerdeantwort vorgesehen (Art. 312 und 314 VE). Anschlussbeschwerde
ist ausgeschlossen (Art. 315 VE). Die Beschwerde hat keinen Suspensiveffekt,
doch kann die Rechtsmittelinstanz die Vollstreckung des angefochtenen Ent-
scheids aufschieben (Art. 316 VE). Neue Tatsachen und Beweismittel sowie
neue Antréige sind ausgeschlossen (Art.317 VE). Die Rechtsmittelinstanz
entscheidet aufgrund der Akten und zwar reformatorisch oder kassatorisch
(Art. 318 VE).

Bei der Revision soll es mit einem kurzen Hinweis auf die Revisions-
griinde sein Bewenden haben. Revision steht offen, wenn erhebliche, vor
dem Entscheid eingetretene Tatsachen oder entscheidende Beweismittel trotz
zumutbarer Sorgfalt im friiheren Verfahren nicht beigebracht werden konn-
ten, wenn sich in einem Strafverfahren herausstellt, dass der Entscheid zum

40 Prozessleitende Verfiigungen kénnen dann mit Rekurs angefochten werden, wenn es aus-
driicklich vorgesehen ist, so z.B. die Sistierung des Verfahrens (Art. 116 Abs.2 VE), der
Uberweisungsentscheid bei zusammenhiingenden Verfahren (Art. 117 Abs. 2 VE) oder Verfii-
gungen iiber Vorschiisse und Sicherheiten (Art. 92 VE).

41  Andernfalls kénnen sie erst zusammen mit dem End- oder Zwischenentscheid angefochten
werden.
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Nachteil der betreffenden Partei durch ein Verbrechen oder Vergehen beein-
flusst wurde, selbst wenn keine strafrechtliche Verurteilung erfolgt ist oder
wenn geltend gemacht wird, dass die Klageanerkennung, der Klageriickzug
oder der gerichtliche Vergleich zivilrechtlich unwirksam ist.

e) Die Vollstreckung

Im letzten, dem fiinften Titel der besonderen Bestimmungen ist die Vollstre-
ckung geregelt (Art. 325-343 VE). Zundchst wird im ersten Kapitel dieses
Titels die Vollstreckung von Entscheiden geregelt, soweit es nicht um Ent-
scheide iiber Geldforderungen oder {iber Sicherheitsleistungen in Geld geht,
welche weiterhin nach dem SchKG vollstreckt werden sollen. Hat das urtej-
lende Gericht bereits die erforderlichen Vollstreckungsmassnahmen angeord-
net, so kann der Entscheid nach Eintritt der Rechtskraft ohne weiteres voll-
streckt werden. In den iibrigen Fillen ist beim Vollstreckungsgericht ein
Vollstreckungsgesuch einzureichen (Art. 326 VE). Aus Platzgriinden soll an
dieser Stelle nur noch ein kurzer Hinweis auf die im fraglichen Kontext we-
sentlichste vorgeschlagene Neuerung erfolgen. In einem zweiten Kapitel ent-
hélt der Vorentwurf Vorschriften iiber die Vollstreckung éffentlicher Urkun-
den (Art.337-343 VE). Nach dem Vorschlag der Expertenkommission
konnen offentliche Urkunden iiber Leistungen jeder Art wie gerichtliche Ent-
scheide nach den Vorschriften des Vorentwurfs vollstreckt werden. Ausge-
schlossen sind aus Griinden des Sozialschutzes nur bestimmte Materien, die
in das vereinfachte Verfahren verwiesen werden sowie bestimmte Konsumen-
tenvertrage (Art.337 VE). Wesentlichste Voraussetzung ist, dass die ver-
pflichtete Partei ausdriicklich in 6ffentlicher Urkunde erklirt hat, dass sie die
unmittelbare Vollstreckung anerkennt (Art. 338 VE). Gestiitzt auf die 6ffent-
liche Urkunde kann der Glaubiger bei der Urkundsperson, welche die ffent-
liche Urkunde abgefasst hat, das Gesuch auf Ausfertigung der Urkunde mit
Vollstreckungsklausel verlangen (Art. 339 VE). Gestiitzt darauf kann beim
Vollstreckungsgericht das Vollstreckungsgesuch gestellt und im Anschluss
daran beim zusténdigen Betreibungsamt ohne vorgéngige Betreibung der Er-
lass der betreffenden vollstreckungsrechtlichen Massnahmen wie Pfiin-
dung*?, Zustellung der Konkursandrohung® oder Pfandverwertung* verlangt
werden (Art. 341 VE). Weil es sich bei der Vollstreckung der 6ffentlichen Ur-
kunde nicht um ein Erkenntnisverfahren handelt, bleibt die nachirdgliche ge-
richtliche Beurteilung in jedem Fall vorbehalten (Art. 343 VE).

42 Art. 90-115 SchKG. Voraussetzung ist, dass die verpflichtete Partei fiir die Forderung der
Pfiandungsbetreibung vnterliegt.

43 Art. 159-161 SchKG. Voraussetzung ist, dass die verpflichtete Partei fiir die Forderung der
Konkursbetreibung unterliegt.

44 Art. 151-158 SchKG. Voraussetzung ist, dass die Forderung durch ein Pfand gesichert ist.
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4. Schlussbestimmungen sowie Aufhebung und Anderung bisherigen Rechts

Hinsichtlich der Schlussbestimmungen soll es bei einer einzigen, aber we-
sentlichen Bemerkung sein Bewenden haben. Die Expertenkommission
schligt vor, nicht zuletzt aus den Erfahrungen im Zusammenhang mit der Re-
vision des Scheidungsrechts®>, dass Prozesse, die beim Inkrafttreten der Zi-
vilprozessordnung rechtshingig sind, nach bisherigem Recht zu Epde gefiihrt
werden sollen. Im Anhang des Vorentwurfs werden zahlreiche Anderungen
und Aufhebungen von bundesrechtlichen Bestimmungen vorgeschlagen, die
entweder deshalb notwendig sind, weil es um rein verfahrensrechtliche Vor-
schriften in den Kodifikationen oder in zivilrechtlichen Spezialerlassen geht
oder weil das materielle Recht an Schnittstellen angepasst werden muss. Dar-
auf kann hier nicht niher eingegangen werden. Ein einziger Hinweis soll ge-
niigen. Der bisherige Artikel 9 ZGB soll aufgehoben werden* und an seine
Stelle eine neue Bestimmung mit folgendem Inhalt aufgenommen werden:
«Wo dieses Gesetz auf die Prozessordnung oder das kantonale Verfahren ver-
weist, findet die Schweizerische Zivilprozessordnung vom . .. Anwendung.»*

II1. Schlussbemerkung

Der Vorentwurf der Expertenkommission enthilt insgesamt 395 Artikel. Man
mag nun drgerlich ausrufen, «schon wieder so viele neue Normen». Schon ein
Vergleich mit irgend einer einzigen kantonalen Zivilprozessordnung wird den
Arger iiber die vermeintliche — wenn auch vorderhand nur geplante — Nor-
menflut wieder relativieren. Weiter sollte man folgendes bedenken: Ein Ge-
setz im Sinne des Vorentwurfs wiirde nicht nur 26 kantonale Zivilprozessord-
nungen mit gegen 10000 Artikeln sowie hunderte von Vorschriften des
interkantonalen Konkordatsrechts und des Bundesrechts einschliesslich des
neuen Gerichtsstandsgesetzes hinfillig werden lassen.

Es bleibt nun zu hoffen, dass das von der Expertenkommission vorgelegte
Tempo in den weiteren Schritten des Gesetzgebungsverfahrens beibehalten
werden kann, aber auch dass iiber den Vorentwurf eine gute und konstruktiv

45  Vgl. die gegenteilige Bestimmung in Art. 7b Abs. 1 und 2 SchiT ZGB, welche vielfach eine
Neuinstruktion von Prozessen bedingten.

46  Die Bestimmung iiber die Beweiskraft von 6ffentlichen Urkunden des Bundesprivatrechts
wird iiberfliissig, weil sie in allgemeinerer Form in den Vorentwurf aufgenommen wird, vgl.
oben IL./2.j.

47  Zwar wiire es systematisch richtiger, eine solche Bestimmung in den Schlusstitel des ZGB
aufzunehmen. Damit wire aber die Gefahr verbunden, dass die Vorschrift, welche gestiitzt auf
Art. 7 ZGB auch fiir das OR gilt, iibersehen wiirde. Hier wie an anderer Stelle hat die Exper-
tenkommission pragmatischen, praxisnahen Gesichtspunkten den Vorrang eingerdumt.
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gefithrte Diskussion moglich sein wird. Das Gelingen des Vorhabens wirg
ganz wesentlich davon abhiingen, dass nicht aus kleinkrdmerischer Sicht-
weise die eigene kantonale Zivilprozessordnung zum Massstab der Dinge ge-
nommen wird, sondern das Ganze und das Ziel, ndmlich die erstmalige Ve;-
einheitlichung des schweizerischen Zivilprozessrechts, im Auge behalten
wird. Dabei wird es niitzlich sein, sich im Grundsitzlichen der eingangs zi-
tierten Worte von FRIEDRICH STEIN stets bewusst zu bleiben: Die perfekte Zj-
vilprozessordnung gibt es nicht. Das Ziel muss vielmehr darin gesehen wer-
den, den nicht mehr zeitgemissen Rechtspartikularismus durch ein gutes
schweizerisches Gesetz zu ersetzen, das nicht fiir die Ewigkeit halten muss,
sondern zu gegebener Zeit spiter auch wiederum neuen Bediirfnissen ange-
passt werden kann.
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Hans ULrici WALDER-RiCcHLI*

1. Einleitung

Seit dem letzten Literaturspiegel zum Zivilprozessrecht! ist ein Jahrzehnt ver-
gangen, das entscheidende Verdnderungen vor allem in drei Bereichen ge-
bracht hat.
» Die Zivilprozessgesetze wurden in einer Reihe von Kantonen von Grund
auf revidiert oder doch neuen Erkenntnissen angepasst.
« Die eidgendssische Gesetzgebung hat sich in verschiedenen Zusammen-
hingen mit prozessualen Themen beschaftigt.
« Die Internationalisierung des Gerichtsstandsrechts hat sich weit iiber das
bisher erwartete Mass entwickelt.
Vor diesem Hintergrund erweist sich der am 12. Mirz 2000 von Volk und
Stinden beschlossene, merkwiirdigerweise noch nicht in Kraft befindliche
Art. 122 BV? als eine Verheissung, aber nicht als mehr. Beim Betrachten der
in der Berichtsperiode entstandenen Literatur stellt man sich unwillkiirlich
die Frage, ob die ganze Ubung nicht viel zu spit abgehalten wird, ja ob sie
iiberhaupt noch sinnvoll sein kann. Die hier unter I1I/3 vorgestellten Werke
haben ndmlich das in Einzelfragen divergierende, aber doch auf gefestigten
dogmatischen Grundsitzen aufbauende kantonale Recht so sehr gestidrkt und
greifbar gemacht, dass die Vorteile einer gesamtschweizerischen ZPO gegen-
iiber dem Verlust des heute in den Kantonen vorhandenen Schatzes an Wissen
und Erfahrung kaum mehr ins Gewicht fallen. Es ist hier aber nicht der Ort
darliber zu debattieren. Andererseits sollen nachstehend unter II einige aus-

¥ Hans Ulrich Walder, emeritierter Professor der Universitit Ziirich, Zollikon.

I Hans Urrich WaLDER, Zivilprozessrecht und Zwangsvollstreckungsrecht; Literaturspiegel
der Jahre 1987-1991; ZSR NF 111(1992) I S.301-332. Die Vorstellung der Literatur im
Zwangsvollstreckungsrecht muss diesmal unterbleiben, weil der Verfasser des Berichts in der
massgebenden Zeit vornehmlich auf diesem Gebiet publizistisch tdtig war und somit nicht
iiber die erforderliche Objektivitit verfiigt.

2 «Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts ist Sache des
Bundes.

Fiir die Organisation der Gerichte und die Rechtsprechung in Zivilsachen sind die Kantone
zustidndig, soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht.»
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