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1 Allgemeines

Généralités

Generalita
Das Vernehmlassungsverfahren dauerte vom 25. Juni 2003 bis 31. Dezember 2003.
Zur Vernehmlassung eingeladen wurden das Bundesgericht, das Eidgendssische

Versicherungsgericht, alle Kantone, die in der Bundesversammlung vertretenen
Parteien und 96 Organisationen.

Geantwortet haben das Bundesgericht, 25 Kantone, 6 Parteien und 70 Organisatio-
nen.

1 nicht offizieller Teilnehmer hat eine Stellungnahme eingereicht.

Ausdrucklich verzichtet auf eine Stellungnahme haben das Eidgendssische Versiche-
rungsgericht, der Schweizerische Gewerbeverband, der Schweizerische Arbeit-
geberverband und die Stiftung fir Konsumentenschutz.

*hkkkk

La procédure de consultation a duré du 25 juin 2003 au 31 décembre 2003. Le Tri-
bunal fédéral a Lausanne, le Tribunal fédéral des assurances a Lucerne, tous les
cantons, les partis politiques représentés a I'Assemblée fédérale ainsi que 96 orga-
nisations ont été invités a y participer.

Le Tribunal fédéral, 25 cantons, 6 partis politiques et 70 organisations se sont pro-
nonces.

1 prise de position a été envoyée par un participant non-officiel.

Le Tribunal fédéral des assurances, I'Union suisse des arts et métiers, I'Union patro-
nale suisse et la Stiftung fur Konsumentenschutz ont expressément renoncé a
prendre position.

*kkkk

La procedura di consultazione & durata dal 25 giugno 2003 al 31 dicembre 2003.
Sono stati invitati a partecipare alla stessa il Tribunale federale di Losanna, il Tribu-
nale federale delle assicurazioni di Lucerna, tutti i cantoni, i partiti rappresentati
nell'’Assemblea federale e 96 organizzazioni.

Hanno risposto il Tribunale federale, 25 cantoni, 6 partiti e 70 organizzazioni.
1 partecipante non invitato ufficialmente ha mandato il suo parere.

Hanno espressamente rinunciato a dare il loro avviso il Tribunale federale delle assi-
curazioni, I'Unione svizzera delle arti e mestieri, I'Unione padronale svizzera e la
Stiftung fur Konsumentenschutz.

*kkkk



2 Verzeichnis der Eingaben

Liste des organismes ayant répondu
Elenco dei partecipanti

(in der Zusammenstellung sind die Abklirzungen vorangestellt)
(dans le classement, les abréviations précédent les avis)
(nel riassunto dei risultati, le abbreviazioni precedono i pareri)

Eidgenossische Gerichte
Tribunaux fédéraux
Tribunali federali

BgerSchweizerisches Bundesgericht / Tribunal fédéral suisse / Tribunale federale
svizzero

Kantone

Cantons

Cantoni

AG Aargau/ Argovie / Argovia

Al Appenzell Innerrhoden / Appenzell Rh.-Int / Appenzello Interno
AR Appenzell Ausserrhoden / Appenzell Rh.-Ext. / Appenzello Esterno
BE Bern/Berne/Berna

BL Basel-Landschaft / Bale-Campagne / Basilea-Campagna
BS Basel-Stadt/ Bale-Ville / Basilea-Citta

FR Freiburg / Fribourg / Friburgo

GE Genf/ Genéve / Ginevra

GL Glarus / Glaris / Glarona

GR Graublnden / Grisons / Grigioni

JU Jura/ Giura

LU Luzern/Lucerne/Lucerna

NE Neuenburg / Neuchatel

NW Nidwalden / Nidwald / Nidvaldo

OW Obwalden / Obwald / Obvaldo

SG St. Gallen/ Saint-Gall / San Gallo

SH Schaffhausen / Schaffhouse / Sciaffusa

SO Solothurn / Soleure / Soletta

SZ Schwyz/ Svitto

TG Thurgau / Thurgovie / Turgovia

Tl  Tessin/ Ticino

UR Uri

VS Wallis / Valais / Vallese

ZG Zug/ Zoug/ Zugo

ZH Zirich / Zurich / Zurigo



Parteien
Partis politiques
Partiti politici

CVP Christlichdemokratische Volkspartei
PDC Parti Démocrate-Chrétien
PPD Partito Popolare Democratico

LPS Liberale Partei der Schweiz
PLS Parti libéral suisse
Partito liberale

SVP Schweizerische Volkspartei

UDC Union Démocratique du Centre
Unione Democratica di Centro
Uniun Democratica dal Center

EVP Evangelische Volkspartei der Schweiz
PEV Parti évagélique suisse
Partito evangelico svizzero

Griune Partei der Schweiz
Les Verts Parti écologiste suisse
I Verdi Partito ecologista svizzero

CSP Christlich-soziale Partei
PCS Parti chrétien-social
Partito cristiano sociale

Organisationen
Organisations
Organizzazioni

ACSI| Associazione Consumatrici della Svizzera italiana

AIHK Aargauische Industrie- und Handelskammer

ASA Association Suisse de I'Arbitrage
Schweiz. Vereinigung fir Schiedsgerichtsbarkeit
Associazione Svizzera per I'Arbitrato

ASI Associazione svizzera inquilini
ASLOCA  Association suisse des locataires, Fédération romande

AKBS Fachgruppe ZPO/SchKG der Advokatenkammer Basel und der ASA-Lokal-
gruppe Basel fur das Schiedsverfahren

AVGE Ordre des Avocats de Genéve

AVLU Luzerner Anwaltsverband

AVZH Zurcher Anwaltsverband

CBL-GE Commission de conciliation en matiére de baux et loyers
CCIG Chambre de Commerce et d’Industrie de Genéve

centre patronal  Centre Patronal

CVAM Chambre vaudoise des arts et métiers



cvci Chambre vaudoise du commerce et de l‘industrie

DJS Demokratische Juristinnen und Juristen der Schweiz
Juristes Démocrates de Suisse
Giuriste e Giuriste Democratici Svizzeri

DJZ Demokratische Juristinnen und Juristen Zirich

economiesuisse Verband der Schweizer Unternehmen
Fédération des entreprises suisses
Federazione delle imprese svizzere

EKK Eidgendssische Kommission fir Konsumentenfragen
Commission fédérale de la consommation
Commissione federale del consumo

FER Fédération des Entreprises Romandes

FRC Fédération romande des consommateurs

FRI Fédération romande immobiliére

FRStZH Friedensrichterkollegium der Stadt Zurich

FR-Verband Verband der Friedensrichter und Friedensrichterinnen Kanton Zurich

FSA Fédération Suisse des Avocats
Schweizerischer Anwaltsverband
Federazione Svizzera degli Avvocati

GGD zH Gesetzgebungsdienst des Kantons Zirich
HEV  Hauseigentimerverband Schweiz
KassZH Kassationsgericht des Kantons Zurich

KBK Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz
Conférence des préposés aux poursuites et faillites de Suisse
Conferenza degli ufficiali di esecuzione e fallimenti della Svizzera

kvs Kaufmannischer Verband Schweiz

MietZG Amt fur Wohnungswesen des Kantons Zug

MV Schweizerischer Mieterinnen- und Mieterverband
NBI Swiss national bureau of insurance

OAFRI Ordre des Avocats Fribourgeois
Freiburger Anwaltsverband

OGZH Obergericht des Kantons Zrich
Roche F. Hoffmann-La Roche AG

santésuisse Die Schweizer Krankenversicherer
Les assureurs-maladie suisses
Gli assicuratori malattia svizzeri

SB-NW Schlichtungsbehorde Kanton Nidwalden

SBV  Schweizerischer Baumeisterverband
Société Suisse des Entrepreneurs
Societa Svizzera degli Impresari-Construttori



SchAG Schlichtungsstelle flr Gleichstellungsfragen Kanton Aargau

SchKG-Vereinigung Vereinigung fur Schuldbetreibung und Konkurs
Association pour le droit des poursuites et de la faillite

SchZH Schlichtungsstelle des Kantons Zurich fur Streitigkeiten Uber Diskriminie-
rungen im Erwerbsleben

SDM-FSM Schweizerischer Dachverband Mediation
Fédération Suisse des Associations de Médiation
Federazione Svizzera delle Associazioni di Mediazione

SGB Schweizerischer Gewerkschaftsbund
Union syndicale suisse
Unione sindacale svizzera

SKDE Kantonale Schlichtungskommission gegen Diskriminierungen im Erwerbs-
leben, Bern

SK der Gleichstellungsbeauftragten Schweizerische Konferenz der Gleichstel-
lungsbeauftragten

SNV  Schweizerischer Notarenverband
Fédération suisse des notaires
Federazione svizzera dei notai

suisa Schweizerische Gesellschaft flr die Rechte der Urheber musikalischer
Werke
Société suisse pour les droits des auteurs d’oeuvres musicales
Societa svizzera per i diritti degli autori di opere musicali

SUVA Schweiz. Unfallversicherungsanstalt

SVAMV Schweiz. Verband alleinerziehender Mutter und Vater
Fédération suisse des familles nonoparentales

SVC Schweizerischer Verband Creditreform
SVCL Schweizerischer Verein fur Collaborative Law

SVM Schweizerischer Verein fur Mediation
Association Suisse pour la Médiation

SVR Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und Richter
Association suisse des magistrats de I'ordre judiciaire
Associazione svizzera dei magistrati

SVV  Schweizerischer Versicherungsverband
Association Suisse d’assurances
Associazione Svizzera d‘Assicurazioni

SVZst Schweizerischer Verband fir Zivilstandswesen
Association suisse des officiers de I'état civil
Associazione svizzera degli ufficiali dello stato civile

SwissBanking Schweizerische Bankiervereinigung
Association suisse des banquiers
Associazione Svizzera dei Banchieri

swissmem Die Schweizerische Maschinen-, Elektro- und Metall-Industrie (ASM
und VSM)



TS Travail.Suisse

Uni BE Universitat Bern

Uni GE Université de Genéve

Uni LA Université de Lausanne

Uni NE Université de Neuchatel, Universitat Neuenburg

Uni ZH Universitat Zurich

VbernGerichtsschreiberlnnen Verband Bernischer Gerichtsschreiberlnnen

VESPA Verband Schweizerischer Patentanwalte
Association Suisse des Conseils en Propriété Industrielle

VKF  Vereinigung Kantonaler Feuerversicherungen
Association des établissements cantonaux d'assurance incendie

VSGV Verband Schweizerischer Grundbuchverwalter
Société suisse des conservateurs du registre foncier
Societa svizzera degli ufficiali del registro fondiario

VSI Verband Schweizerischer Inkassotreuhandinstitute
Association Suisse des Sociétées Fiduciaires de Recouvrement
Associazoni degli Uffici Fiduciari d’Incasso Svizzeri

WeKo Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

ZHK Zircher Handelskammer
Chambre de Commerce de Zurich
Zurich Chambre of Commerce

ZSH Zentralschweizerische Handelskammer

Ubrige Teilnehmer
Autres Participants
Altri Partecipanti

HUW  Prof. Dr. Hans Ulrich Walder, Felsenegg 12, CH-6204 Sempach
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Ubersicht liber das Ergebnis der Vernehmlassung
Allgemeines

Gesamtbeurteilung des Vorentwurfs

Die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts wird einhellig begrusst. Insbeson-
dere die Kantone bestatigen das grosse Bedurfnis nach Rechtseinheit, obwohl
sie auf eine wichtige Kompetenz zu verzichten haben. Betont wird die zentrale
Bedeutung einheitlichen Rechts fur den Wirtschaftsraum Schweiz (z.B. econo-
miesuisse). Entsprechend wird die Schaffung einer integralen einheitlichen
Zivilprozessordnung statt eines blossen Rahmengesetzes ausnahmslos beflr-
wortet. Auch das angeschlagene Tempo des Projektes findet Zustimmung,
wenn auch vereinzelte Stimmen vor zu schnellem Vorgehen und der damit ver-
bundenen Oberflachlichkeit warnen (Uni BE, FER, Uni ZH).

Breite Anerkennung findet der formale Aspekt des Vorentwurfs. Hervorgehoben
werden die pragnante, praxisnahe Sprache, der systematische Aufbau sowie
die Knappheit der Normen. Vereinzelt werden ausflhrlichere Regelungen ver-
langt, insbesondere was den konkreten Verlauf des Verfahrens oder die freiwil-
lige Gerichtsbarkeit betrifft (Uni LA, OAFRI). Die Vorlage wird jedoch gross-
mehrheitlich als sorgfaltiges, ausgewogenes und ausgereiftes Werk — als
».gelungener Wurf‘ (UR) und ,echter Fortschritt® (ZHK) — bezeichnet (allgemein
kritisch hingegen SVP, Uni BE und Uni ZH).

Auch den materiellen Leitlinien stimmt die grosse Mehrheit der Vernehmlas-
sungsteilnehmer zu:

— Begrusst wird die Fortfuhrung der kantonalen Prozessrechtstradition mit
punktueller Innovation. Dieses konservative Konzept trifft nur vereinzelt auf
Kritik (z.B. AVGE, GE). Zustimmung — nicht nur der Wirtschaft (z.B.
economiesuisse, Swissbanking) — findet insbesondere der Verzicht auf die
EinfUhrung einer Sammelklage (class action) nach dem Modell des angel-
sachsischen Rechts (z.B. BE, BS, SO, TI, CVP, Uni BE, Uni LA, ZHK).
Bedauert wird dieser Verzicht von GE. Auch der vorgeschlagene Ausbau
der Verbandsklage trifft mehrheitlich auf Ablehnung (z.B. AG, BE, BL, SO,
TG, AKBS, AVZH, economiesuisse, FSA, OAFRI, SchKG-Vereinigung, SVV,
swissmem, Uni ZH); begrusst wird er immerhin von AR, GE, JU, SH, TI,
Griine Partei, ACSI, DJZ, FRC, MV.

— Die Integration des inhaltlich grundsatzlich unveranderten Gerichtsstands-
gesetzes findet Zustimmung (kritisch z.B. AVZH).

— Das Bestreben nach einer effizienten Gestaltung des Verfahrens wird
anerkannt (z.B. ZHK). Manche Teilnehmer beflrchten jedoch eine Kompli-
kation der Prozesse, namentlich wegen des vorgeschalteten Schlich-
tungsverfahrens (z.B. AR, FRI, LPS) und der vorherrschenden Schriftlichkeit
im ordentlichen Prozess (z.B. BS, Uni ZH).

— Begrusst wird auch die Uberfiihrung prozessrechtlicher Normen aus dem
materiellen Bundesrecht in die Zivilprozessordnung.

— Das Anliegen eines sozialen Zivilprozesses ist kontrovers. Einerseits werden
die entsprechenden Vorschlage begrisst (z.B. Grune Partei, Uni ZH),
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andererseits ein Ausbau mit Hinweis auf die damit verbundenen Kosten
abgelehnt (z.B. Al, economiesuisse, ZHK; vgl. auch unten 313).

— Grosse Bedeutung messen die Vernehmlassungsteilnehmer der Koordi-
nation mit dem Bundesgerichtsgesetz zu (z.B. Bger bei Art. 286).

Gerichtsorganisation

Die Belassung der Gerichtsorganisation bei den Kantonen wird nur vereinzelt
bedauert (OAFRI), von den Kantonen jedoch einhellig begrisst und gefordert.

Vereinzelt wird die Einflhrung von Sondergerichten wie etwa Familiengerichten
verlangt (z.B. Uni ZH). Deutliche Kritik erfahrt der Vorschlag, Entscheide eines
Handelsgerichtes auch innerkantonal anfechten zu kénnen (so samtliche Han-
delsgerichtskantone AG, BE, SG, ZH; vgl. ferner AVZH, OGZH, Uni BE, Uni
ZH). Mehrheitlich kritisiert wird auch das Paritatserfordernis fir die Schlich-
tungsbehérde — es habe sich wenig bewahrt, sei zu schwerfallig und zu kost-
spielig.

Prozesskosten

Wie ein roter Faden durch die Vernehmlassung zieht sich die Sorge der Kan-
tone Uber allfallige Mehrkosten der Justiz. Die Kostenneutralitat der Vereinheit-
lichung ist ein ganz vitales Anliegen der Kantone (vgl. z.B. BL, BS, GL, NE,
VS):

— Grossmehrheitlich abgelehnt wird die Variante, wonach der Bund die
Kostentarife erlassen solle (fur eine Bundeslosung immerhin AR, NW, SH,
TI, FSA, MV, SVAMV, Uni ZH). Durchwegs auf Zustimmung hingegen stosst
das vorgeschlagene System der Kostenpauschalen (z.B. AKBS, AVZH).

— Mehrheitlich begrusst wird die allgemeine Vorschusspflicht der klagenden
Partei (kritisch z.B. DJS, KassZH), dabei aber die Beschrankung auf die
Halfte der mutmasslichen Kosten abgelehnt (vgl. v.a. die Stellungnahmen
der Kantone; sodann Grune Partei, CVP, AKBS).

— Mehrheitlich abgelehnt wird die vorgeschlagene Uberbindung des Inkas-
sorisikos betreffend die Prozesskosten auf den Staat (vgl. die Stellung-
nahmen der Kantone; zustimmend z.B. AKBS, AVLU).

--  Mehrheitlich abgelehnt wird eine Ausdehnung der kostenlosen Verfahren
im Arbeits- und Mietrecht (vgl. die Stellungnahmen der Kantone). Nur ver-
einzelt wird ein Ausbau der Gratisverfahren gefordert: So ein kostenloses
Schlichtungsverfahren fur die Konsumentenstreitigkeiten (ACSI, FRC,
Grine Partei) und ein kostenloses erstinstanzliches Entscheidverfahren
auch fur Mietsachen (MV).

— Der vorgeschlagene Ausbau der unentgeltlichen Prozessfiihrung ist kon-
trovers: Mehrheitlich begrisst wird die Moglichkeit, einen unentgeltlichen
Rechtsbeistand bereits im Vorfeld eines gerichtlichen Verfahrens beizu-
ordnen (z.B. AR, SG, Grune Partei, AVZH; ablehnend vor allem einzelne
Kantone). Auf einhellige Ablehnung der Kantone stosst jedoch der Vor-
schlag, den unentgeltlichen Rechtsbeistand zum vollen Tarif zu entscha-
digen (ebenso SchKG-Vereinigung, Uni LA). Einige Teilnehmer kritisieren
den ausdricklichen Ausschluss der unentgeltlichen Prozessfihrung fur
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juristische Personen (z.B. BE, LU, Grlne Partei, AKBS, AVLU, economie-
suisse, swissmem). Auf Ablehnung stOsst sodann die 5-jahrige Verwir-
kungsfrist flr den Nachzahlungsanspruch des Kantons — es seien daflr
zehn Jahre vorzusehen.

— Unter dem Kostenaspekt wird auch die vorgeschlagene Pflicht zur schrift-
lichen Urteilsbegriindung abgelehnt (z.B. AG, BS, BL).

Besondere Fragen

Das ordentliche Verfahren

321.1 Schlichtungsverfahren

Der Grundsatz eines vorgéngigen Schlichtungsverfahrens (Art. 191) wird kon-
trovers beurteilt: Insbesondere GL, JU und LU beflirworten es, abgelehnt wird
es von Uni NE und Roche. Der Verfahrensablauf wird einerseits als sinnvoll und
befriedigend (z.B. ZH, Uni LA), andererseits als zu kompliziert, unpraktikabel
oder unbefriedigend empfunden (z.B. NE, LPS, CBL-GE, FRI). Die Aufteilung in
ein Schlichtungs- und Entscheidverfahren wird teilweise als zu aufwendig ein-
geschatzt (z.B. AR, SH, TG). Die Ausgestaltung der Schlichtungsbehorde als
gerichtliche Behérde wird zum Teil begrisst (z.B. ASLOCA, MV), zum Teil
jedoch abgelehnt (z.B. BS, ZG, MietZG).

Die Moglichkeit, auf das Schlichtungsverfahren zu verzichten, wird unterschied-
lich aufgefasst: Begrusst wird sie namentlich von AVGE, DJS und Uni LA,
abgelehnt von SZ und ZH. Weitgehend kritisiert wird das Obligatorium des
Schlichtungsverfahrens fur Streitigkeiten, auf welche das vereinfachte Verfah-
ren anzuwenden ist (z.B. AG, BE, TG, DJS, SchKG-Vereinigung, Uni LA, Uni
NE; anderer Meinung ist AVZH).

Mehrfach wird die Moglichkeit eines Schriftenwechsels vor der Schlichtungs-
verhandlung postuliert (z.B. BE, BS, SchAG, SchZH, SKDE, SK der Gleich-
stellungsbeauftragten).

Es wird kritisiert, dass der Urteilsvorschlag und die Entscheidmdéglichkeit die
notwendige Trennung zwischen Schlichtung und Urteilsverfahren vermischen
(z.B. CBL-GE, SB-NW, Uni ZH).

— So wird der Urteilsvorschlag namentlich von VS, CBL-GE, CVAM und FRI
abgelehnt. Andererseits wird er als modernes Instrument zur Streiterledi-
gung befurwortet (z.B. ZH, DJZ, HEV) und bis zu einem bestimmten Streit-
wert auch flr gewdhnliche vermogensrechtliche Streitigkeiten gefordert (z.B.
FRStZH, FR-Verband).

— Die direkte Entscheidmoglichkeit der Schlichtungsbehorde wird namentlich
von LU, SZ, AVLU und AVZH begrusst.

321.2 Entscheidverfahren

Kritisiert wird in grundsatzlicher Hinsicht die Verfahrensstrenge (BE), wobei die
Mehrheit insbesondere die doppelte Schriftlichkeit beanstandet (z.B. BE, GE,
GL, SO, AKBS, Uni GE, Uni ZH, VberGerichtsschreiber).

Das Novenrecht wird als zu restriktiv aufgefasst (z.B. BE, LU, ZH, AVLU):
Noven sollten bis zu den ersten Pladoyers in der Hauptverhandlung vorge-
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bracht werden kénnen (JU). Die Meinungen zu der vorgeschlagenen Variante
zu Artikel 215 (erweiterte Zulassigkeit von Noven, die durch Urkunden sofort
beweisbar sind) sind geteilt: Begrisst wird sie z.B. von BE, TG, ZH, Grlne
Partei, AVZH, DJS, DJZ, KassZH, OGZH, abgelehnt hingegen z.B. von AG, AR,
BL, BS, NW, OW, SH, SO, ZG, CVP, AKBS, economiesuisse, FSA, Roche.

Die vorgeschlagene Regelung der Beweisverfiigung (Art. 218 f.) wird als unklar
und schwerfallig kritisiert (z.B. AR, BE, FR, SH). Sodann sei es Sache der Par-
teien, die Beweisfuhrungslast und die relevanten Beweisthemen zu erkennen
und die richtigen Beweismittel zu nennen. Entsprechend werden besondere
Beweisverfugungen abgelehnt (z.B. LU, VS, Grune Partei), wobei insbesondere
die Streichung von Artikel 219 (qualifizierte Beweisverfugung) verlangt wird
(z.B. AG, BE, Uni BE). Hingegen begrussen namentlich GL und ZG die vorge-
schlagene Regelung.

321.3 Vorsorgliche Massnahmen und Schutzschrift

322
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In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird die klare Forderung erhoben, dass die
Glaubhaftigkeit des Anspruchs sowie die Dringlichkeit im Gesetzestext explizit
als Voraussetzungen einer vorsorglichen Massnahme zu nennen sind (z.B. AG,
BS, SZ, AKBS, AVZH, GGD ZH, OGZH, Uni BE, Uni ZH). Des Weiteren wird
vorgebracht, dass das Verhaltnis zu den Sicherungsmassnahmen nach SchKG
ausdrucklich geregelt werden sollte (z.B. LU, GGD, ZH, AVLU, SchKG-Vereini-
gung).

In materiellrechtlicher Hinsicht wird vorgebracht, dass die Problematik der zeit-
gerechten Sicherstellung einer Geldforderung nicht geldst wurde, wofur es
gemass AKBS grundsatzlich zwei Ansatzpunkte gebe: a) die Moglichkeit, eine
Geldleistung im Rahmen einer vorsorglichen Massnahme zuzusprechen sowie
b) die vorldufige Vollstreckung von Urteilen. Die Variante a) wird von AKBS
abgelehnt, hingegen von FSA und Uni LA unterstutzt. Die Variante b) wird ins-
besondere von AKBS und der SchKG-Vereinigung befiurwortet. Schliesslich
beantragen AKBS und die Griune Partei, dass die Anweisung nicht nur gegen-
uber Registerbehdrden, sondern auch gegenuber beteiligten Drittpersonen
ermdoglicht werden sollte.

Die EinfGhrung der Schutzschrift wird begrusst (z.B. SH, SO, economiesuisse,
FSA, Roche). Mehrheitlich wird aber beantragt, dass die Frage, ob die Schutz-
schrift der potentiellen Gegenpartei zuzustellen ist (so z.B. OGZH) oder nicht
(so z.B. SH), geregelt werden soll (z.B. AR, SG, Grune Partei, Uni NE).

Besondere Verfahren

Vereinfachtes Verfahren

Die vorgesehenen Formulare zur Einreichung von Parteieingaben wird zum Teil
kritisch aufgenommen (positiv: ZG, FRC, Uni BE). So wird beflrchtet, dass juri-
stische Laien beim Ausfullen von Formularen Uberfordert seien (BS, OGZH, Uni
ZH) oder dass fur Parteien ohne Rechtsbeistand die Formulare in Kombination
mit dem eingeschrankten Novenrecht gar eine Prozessfalle darstellen kdnnten
(LU, OAFRI, Uni NE). Vorgebracht werden weiter grundsatzliche Zweifel an der
Tauglichkeit von Formularen (AR, SH, TG, DJS, FSA, Uni LA, Uni ZH) und an
der Kompetenz des Bundesrates zu deren Bereitstellung (FSA, Uni LA, HUW).



Bezuglich der Ausgestaltung des vereinfachten Verfahrens werden sehr unter-
schiedliche Ansichten vertreten: So sprechen sich einerseits einige Vernehm-
lassungsteilnehmer flr ein mindliches Regelverfahren aus (SO, ZH, OGZH,
DJS, SchKG-Vereinigung, Uni ZH). Andererseits wird gefordert, bei komplizier-
ten Fallen einen zweiten Schriftenwechsel durchfihren zu kdnnen (AG, BE, LU,
NW, VS, santésuisse). In grundsatzlicher Weise wird weiter vorgebracht, die
Anforderungen an die Eingaben seien zu hoch (BS, DJS, CVP) und die Rege-
lung des Verfahrens sei zu ungenau (AR, NE, SH, Grine Partei, GGD ZH, Uni
NE, Uni ZH). Auch wird kritisiert, die vorgesehene Fristenregelung zur Einrei-
chung der Klageantwort sei zu streng (LU, ZH, AVLU, AVZH, DJS, DJZ, Uni
NE, HUW).

Falls die Anwendungsmaglichkeit von Formularen beibehalten wird, wird vorge-
schlagen, die Untersuchungsmaxime auf Konsumentenstreitigkeiten (ACSI,
FRC, Uni ZH) bzw. auf samtliche Bereiche des vereinfachten Verfahrens aus-
zudehnen (ZG).

Umstritten ist weiter die Regelung des Novenrechts: Vorgeschlagen wird, die
gleiche Regelung wie beim ordentlichen Verfahren zu tGbernehmen (AG, BE,
ZH, AVZH, OAFRI) oder Noven bis Schluss des Beweisverfahrens zuzulassen
(VS, Grlune Partei).

Schliesslich wird mehrheitlich eine Anpassung der im Geltungsbereich vorge-
sehenen verschiedenen Streitwerte gefordert: So sei die Streitwertgrenze fur
vermogensrechtliche Streitigkeiten auf mindestens Fr. 30'000 zu erhéhen (BS,
SO, ACSI, AKBS, DJS, FSA, Uni ZH). Demgegenuber sei fur arbeitsrechtliche
Streitigkeiten eine Streitwertgrenze von Fr. 30'000.- vorzusehen (LU, ZG,
AVLU, AVZH, economiesuisse, SchKG-Vereinigung, Uni LA).

322.2 Scheidungsverfahren

Die reine Ubernahme der Verfahrensbestimmungen des geltenden Scheidungs-
rechts wird mehrfach kritisiert. Einerseits bestehe weiterer Regelungsbedarf
(z.B. NE, LU, AVLU, FSA, SK der Gleichstellungsbeauftragten), andererseits
sei auf die praktischen Probleme einzugehen (AR, SG).

Gegen die grundsatzliche Anwendbarkeit des ordentlichen Verfahrens bei
Scheidungen sprechen sich insbesondere diejenigen Kantone aus, welche fir
familienrechtliche Streitigkeiten den so genannten "Instruktions- oder Unter-
suchungsprozess" kennen. Sie machen geltend, der Vorentwurf trage den
Besonderheiten von familienrechtlichen Angelegenheiten zu wenig Rechnung
(AR, SG, TG).

Vermisst wird eine eingehendere Regelung des Verfahrens, wie z.B. bei der
Scheidung bei Teileinigung (AR, SG, FSA, Uni ZH) oder des unstreitigen Ver-
fahrens (LU, AVLU).

Die vorgenommene Entflechtung des geltenden Scheidungsrechts von verfah-
rensrechtlichen Bestimmungen wird als ungenau und unvollstédndig bezeichnet
(z.B. BE, LU, OW, LPS, AVLU).

Die Einbindung der Mediation in familienrechtliche Streitigkeiten geht einigen
Vernehmlassern zu wenig weit (SDM-FSM, Uni ZH). Es wird insbesondere
gefordert, die geltende Regelung, wonach eine Mediatorin oder ein Mediator
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weder als Zeuge noch als Auskunftsperson auftreten kann, beizubehalten
(Grune Partei, AVZH, FSA, SDM-FSM, SVM).

Kritisiert wird die Ubernahme der geltenden Regelung (Art. 142 ZGB), wonach
bei Uneinigkeit Uber die Teilung der Austrittsleistungen nach rechtskraftigem
Entscheid Uber das Teilungsverhaltnis zwingend eine Uberweisung an das
Sozialversicherungsgericht vorgesehen ist (z.B. AR, BL, BS, SG, OW, CVP).
Mehrheitlich wird eine Zustandigkeit des Sozialversicherungsgerichts nur noch
in unklaren Fallen vorgeschlagen.

Vereinzelt wird die Schaffung von Familiengerichten gefordert (AR, Uni ZH, SK
der Gleichstellungsbeauftragten).

322.3 Eheschutzverfahren

323
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Grossmehrheitlich wird die Zuweisung des Eheschutzverfahrens ins allgemeine
summarische Verfahren als problematisch bezeichnet. Es bestehe die Gefahr,
dass so den Bedurfnissen der Ehegatten, den Anliegen des sozialen Zivilpro-
zesses und den Besonderheiten familienrechtlicher Auseinandersetzungen
nicht mehr gentigend Rechnung getragen werden konne. Der Zweck des Ehe-
schutzes rufe nach einem maoglichst informellen Verfahren, in dessen Mittel-
punkt der direkte Kontakt mit den Ehegatten stehen musse (vgl. z.B. Uni ZH).

Rechtsmittel

Das vorgeschlagene Rechtsmittelsystem findet grundsatzliche Zustimmung.
Nur vereinzelt wird fur eine Einheitsbeschwerde nach dem Vorbild des Bundes-
gerichtsgesetzes eingetreten (z.B. SZ, TG). Sehr begrusst wird das vorgeschla-
gene Rechtsmittelsystem auch im Hinblick auf eine Vereinfachung des Verfah-
rens vor Bundesgericht (Bger).

Hervorzuheben sind im Ubrigen folgende Einzelfragen:

— Von vielen Teilnehmern in Frage gestellt wird der Rekurs als selbstandiges
Rechtsmittel (z.B. GE, AVGE, FSA, LPS, Uni GE, Uni LA, Uni NE): Dessen
Aufgaben kénnten von der Appellation einerseits und der Beschwerde ande-
rerseits erfullt werden. Mehrheitlich wird die Rekursfrist als zu kurz kritisiert.

— Haufig erhoben wird das Postulat einer Angleichung der verschiedenen
Rechtsmittelfristen (z.B. BS, SO, FSA).

— Das Resultat zu den Varianten betreffend die Einlegung der Appellation (Art.
292 ff.) ist ausgeglichen: Fur die strengere Variante 1 treten namentlich ein
AG, AR, BE, FR, GE, GL, GR, NW, OW, SG, SZ, Tl, VS, ZG, LPS, ACSI,
AVGE, AVZH, FER, FRC, OAFRI, suva, swissmem, Uni NE. Fur die mildere
Variante 2 votieren BL, BS, JU, LU, NE, SH, SO, TG, ZH, CSP, Griune Par-
tei, AKBS, ASLOCA, AVLU, DJS/DJZ, FSA, KassZH, OGZH, SBV, Roche,
Uni LA.

— Ebenfalls kontrovers ist das Resultat in Bezug auf das erforderliche Grava-
men bei der Appellation (Art. 290). Dagegen sprechen sich namentlich NW,
ACSI, ASI, DJS/DJZ, FRC, OAFRI sowie die suisa aus. Ausdrucklich
begrusst wird das Gravamen hingegen von LU, OW, SO, Grlne Partei (bei
einer Reduktion des Streitwertes auf CHF 5'000), AKBS, AVLU, Roche,
SBV.



— Kiritisiert wird die Begriindungslast bei den Rechtsmitteln, denn es wird eine
verdeckte EinfUhrung des sog. Rugeprinzips befurchtet (z.B. SO, SZ, AKBS,
DJS/DJZ, Uni ZH).

— Kontrovers bleibt das vorgeschlagene Novenrecht vor der Rechtsmittel-
instanz: Zu restriktiv empfinden es namentlich GL, LU, TG, AVLU, DJS/DJZ,
SGB; ausdriickliche Zustimmung findet es hingegen bei AR, SH, TS.

— Vereinzelt wird die Integration auch der betreibungsrechtlichen Beschwerde
in die ZPO verlangt (OGZH, Uni ZH).

324 Vollstreckung

324.1 Vollstreckung von Entscheiden

Die Moglichkeit der direkten Vollstreckung (Art. 326) wird insbesondere von AR,
SH und AKBS begrusst.

Von verschiedenen Teilnehmern wird vorgebracht, dass die Feststellung Uber
eine bedingte oder von einer Gegenleistung abhéngige Leistung in jedem Fall
vom Vollstreckungsgericht getroffen werden sollte. Artikel 331 Absatz 2 sei
daher zu streichen (z.B. LU, AVLU, AVZH).

Die Vollstreckungsmassnahmen der Ordnungsbusse und des Zwangsgeldes
(Art. 332) werden insbesondere von der Roche positiv aufgefasst, zum Teil als
zu wenig detailliert geregelt angesehen (z.B. Uni LA, Uni NE) und namentlich
von AKBS als heikel empfunden, weil kein Hochstbetrag vorgesehen ist. Zudem
wird kritisiert, dass die Kostenfrage insbesondere bei den direkten Zwangs-
massnahmen (Bst. d) und bei der Ersatzvornahme (Bst. e) nicht geregelt ist:
Der Klager solle die Kosten vorschiessen (z.B. AG, FR, LU, AVLU).

Die Wahlfreiheit der Partei, Schadenersatz verlangen zu kénnen, wird als pro-
blematisch angesehen (z.B. LU). Zudem wird insbesondere von der Uni NE
gefragt, was die Grundlage des Schadenersatzes sei. Namentlich von LU,
AVLU und AVZH wird vorgebracht, dass der Entscheid Uber den Schadenersatz
immer vom Vollstreckungsgericht gefallt werden sollte.

324.2 \Vollstreckung offentlicher Urkunden

Die Einflhrung der vollstreckbaren o6ffentlichen Urkunde wird kontrovers beur-
teilt. Sie wird insbesondere von OW, SH, AKBS, AVLU, AVZH, SchKG-Vereini-
gung und VSGV begrusst. Andere dussern sich skeptisch bis ablehnend (z.B.
AG, LU, SO, Grune Partei). Vor allem VS, Uni LA und Uni NE setzen sich deut-
lich flr eine Streichung der betreffenden Artikel 337-343 ein.

Inhaltlich wird zudem insbesondere Folgendes vorgebracht:

— Der Vorschlag bringe eine ungerechtfertige Bevorzugung offentlicher Urkun-
den gegenuber Urteilen (z.B. SZ, AKBS, KBK, SchKG-Vereinigung).

— Auf die Erteilung der Vollstreckungsklausel durch die Urkundsperson kdnne
verzichtet werden: Sie begriinde eine unnoétige Doppelspurigkeit des Verfah-
rens (z.B. SchKG-Vereinigung, Uni BE).

— Die Urkundsperson soll lediglich die formellen Voraussetzungen der Voll-
streckbarkeit prifen durfen: Buchstabe b von Artikel 339 Absatz 1 sei daher
zu streichen (z.B. LU, AVLU, AVZH).
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— Andererseits wird die zusatzliche Einschaltung eines Vollstreckungsgerichts
kritisiert (z.B. economiesuisse, SwissBanking).

— Die Vollstreckungsklausel sollte auch gegenuber einem Rechtsnachfolger
ausgestellt werden kénnen (z.B. GR, AKBS, SNV).

Aussergerichtliche Streitbeilegung (Mediation)

Die zur Frage der Regelung der aussergerichtlichen Streitbeilegung eingegan-
genen Vernehmlassungen sind sehr unterschiedlich ausgefallen. Neben der
Begrussung einer nicht einlasslicheren Regelung der Mediation (BE, Uni BE),
wird einerseits grundsatzlich bedauert, dass der Mediation zu wenig Bedeutung
zugemessen wird (Tl, SNV). Andererseits werden detaillierte Normtexte (SDM-
FSM, SVM) bzw. gar ein Vorschlag eines in der ZPO zu regelnden eigenstandi-
gen 4. Teils "Mediation in Zivil- und Handelssachen" unterbreitet (CBL-GE,
abgestitzt auf das Gesetzgebungsprojekt zur Anderung der Zivilprozessord-
nung des Kantons Genf, Médiation civile; PL 8931).

Vorgeschlagen werden insbesondere die Gleichstellung von Schlichtungsver-
fahren und Mediation (BL, LU, DJS, FSA, kvs, SDM-FSM, SVM, Uni ZH) und
die Umwandlung eines aussergerichtlichen Vergleichs durch gerichtliche
Bekraftigung/Homologierung in einen gerichtlichen Vergleich (SVM, SDM-FSM,
Uni ZH). Ausserdem soll es auch im Entscheidverfahren jederzeit moglich sein,
auf Wunsch der Parteien eine Mediation durchzufuhren (CBL-GE, SVM, SDM-
FSM).

Schiedsgerichtsbarkeit

Die vorgeschlagene Regelung der Schiedsgerichtsbarkeit wird allgemein
begrusst, insbesondere die Anknupfung an das geltende Konkordat (z.B. AKBS,
economiesuisse, FSA, ZSH). Das UNCITRAL-Modellgesetz wird nur vereinzelt
als Vorbild empfohlen (Uni ZH).

Etliche Teilnehmer bedauern hingegen das Festhalten am Dualismus natio-
nale/internationale Schiedsgerichtsbarkeit und beflrworten eine einheitliche
Regelung (z.B. BS, Uni LA, Uni ZH). Andere stimmen dem Dualismus aus-
dricklich zu (ZHK).

Ein zentrales Anliegen vieler Teilnehmer ist die Steigerung der Attraktivitat der
Binnenschiedsgerichtbarkeit: Entsprechend soll sie der internationalen weitest-
gehend angeglichen werden.

— Begrusst wird daher der Vorschlag zur Einrede der Verrechnung sowie die
Kompetenz des Schiedsgerichts zum Erlass vorsorglicher Massnahmen
(z.B. BS, Tl, AKBS, ASA, OGZH).

— Kiritisiert hingegen wird der doppelte Instanzenzug gegen Schiedsspruche:
Es genuge — wie bei der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit — eine ein-
zige Rechtsmittelstufe (AKBS, ASA, AVZH, Uni ZH); auf Ablehnung stosst
auch die Willkiirbeschwerde (ASA, AVZH, Uni ZH).

*kkkk
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Résumé des résultats de la consultation
En général
Appréciation générale de I'avant-projet

L'unification de la procédure civile a été unanimement saluée. Les cantons en
particulier, malgré le fait qu'ils renoncent a une compétence significative, con-
firment que Il'unification répond a un besoin trés marqué. L'importance centrale
d'un droit unifié pour la place économique suisse a également été soulignée
(p.ex. economiesuisse). De méme, I'adoption d'une loi unifiant intégralement le
droit de procédure plutét que d'une simple loi-cadre a été soutenue sans
exception. Le rythme choisi a également été approuvé, méme si des partici-
pants isolés mettent en garde contre un rythme de travail trop rapide avec les
risques de superficialité qui y sont liés (Uni BE, FER, Uni ZH).

Les caractéristiques formelles de I'avant-projet ont fait I'objet d'une large appro-
bation. Le langage précis et adapté a la pratique, la systématique, la concision
tant dans la formulation que dans le nombre de dispositions furent relevés en
particulier. Quelques participants ont demandé une réglementation plus
détaillée, spécialement pour ce qui concerne le déroulement de la procédure et
la juridiction gracieuse (Uni LA, OAFRI). Le projet a été qualifié de soigné, équi-
libré et abouti - de ,projet réussi“ (UR) et ,progrés véritable* (ZHK) — par une
grande majorité (par contre, critiques en général, I'UDC, Uni BE et Uni ZH).

Les principes de fond sont également approuvés par une grande majorité des
participants a la consultation:

— Le maintien des traditions cantonales de droit de procédure avec des inno-
vations ponctuelles a été salué. Ce concept conservateur n'a fait I'objet que
de critiques ponctuelles (p.ex., AVGE, GE). En particulier, la renonciation a
introduire une action de groupe (class action) sur le modéle du droit anglo-
américain a été accueillie favorablement, par les milieux économiques
(p.ex., economiesuisse, Swissbanking) mais pas uniquement (p.ex., BE, BS,
SO, TI, PDC, Uni BE, Uni LA, ZHK). GE I'a par contre regretté. Le renforce-
ment de l'action des organisations, proposé dans l'avant-projet, a également
été majoritairement rejeté (p.ex. AG, BE, BL, SO, TG, AKBS, AVZH, eco-
nomiesuisse, FSA, OAFRI, SchKG-Vereinigung, SVV, swissmem, Uni ZH); il
a néanmoins été salué par AR, GE, JU, SH, TI, Les Verts, ACSI, DJZ, FRC,
MV.

— L'intégration de la loi sur les fors sans modification pour l'essentiel a été
approuvée (critique, p.ex. AVZH).

— La volonté de créer une procédure efficace a été approuvée (p.ex. ZHK).
Plusieurs participants craignent cependant que le déroulement du procés ne
se complique, en particulier par l'introduction d'une procédure de conciliation
préalable (p.ex., AR, PLS, FRI) et la prédominance de I'écrit dans la procé-
dure ordinaire (p. ex. BS, Uni ZH).

— L'intégration des normes de procédure du droit matériel fédéral dans la loi
de procédure civile a également été approuvée.

— La réalisation d'un proces civil social est controversée. Les propositions qui
y tendent ont d'une part été saluées (p. ex., Les Verts, Uni ZH), mais un
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renforcement a d'autre part été rejeté, référence ayant été faite aux codlts
que cela génere (p.ex. Al, economiesuisse, ZHK; voir également ci-dessous
313).

— Les participants a la consultation accordent une grande importance a la
coordination avec la loi sur le Tribunal fédéral (p.ex. TF ad art. 286).

Organisation judiciaire

Le maintien de la compétence cantonale en matiére d'organisation judiciaire n'a
été regretté que maniére isolée (OAFRI). Les cantons I'ont unanimement salué
et encouragé.

L'introduction de juridictions spéciales, pour les questions de droit de la famille
par exemple, n'a été demandée que de maniéere isolée (p.ex., Uni ZH). La pro-
position de soumettre les décisions d'un fribunal de commerce a un recours
cantonal également a fait I'objet d'une critique trés nette (ainsi, tous les cantons
dotés d'un tribunal de commerce, AG, BE, SG, ZH; voir par ailleurs AVZH,
OGZH, Uni BE, Uni ZH). La composition paritaire des autorités de conciliation a
eté critiquée par une majorité — elle ne s'est pas révélée utile, elle est trop
lourde et colteuse.

Frais judiciaires

Le soucis des cantons face a d'éventuels colts supplémentaires de la justice
transparait comme un fil rouge a travers toute la consultation. La neutralité du
codt de l'unification constitue pour eux une exigence vitale (voir p.ex. BL, BS,
GL, NE, VS):

— La variante donnant a la Confédération la compétence de fixer le tarif des
frais judiciaires a été rejetée par une nette majorité (en faveur d'une telle
solution néanmoins AR, NW, SH, TI, FSA, MV, SVAMV, Uni ZH). Le sys-
téme des forfaits a par contre été accueilli favorablement par I'ensemble des
participants (p.ex. AKBS, AVZH).

— L'obligation générale faite au demandeur d'effectuer une avance des frais a
été majoritairement approuvée (critiques p.ex. de DJS, KassZH), mais la
limite a la moitié des frais présumés a été rejetée (voir avant tout les avis
des cantons, ainsi que Les Verts, PDC, AKBS).

— Les participants a la consultation ont majoritairement refusé que le risque
d'encaissement des frais judiciaires soit a la charge de I'Etat (voir les avis
des cantons; favorables, p.ex. AKBS, AVLU).

— L'extension de la procédure gratuite en droit du travail et en droit du bail a
été rejetée en majorité (voir les avis des cantons). Une telle extension n'a
été demandée que de maniére ponctuelle: ainsi, la gratuité de la procédure
de conciliation dans les litiges de consommation (ACSI, FRC, Les Verts) et
une procédure au fond gratuite en premiere instance pour les affaires de
droit du bail (MV).

— Le renforcement proposé de |'assistance judiciaire gratuite est controversé:
la possibilité de se faire assister gratuitement d'un défenseur déja avant une
procédure judiciaire a été majoritairement bien accueillie (p.ex. AR, SG, Les
Verts, AVZH; s'y opposent en particulier quelques cantons). Les cantons



rejettent par contre unanimement la proposition de rémunérer le défenseur
d'office au plein tarif (de méme, SchKG-Vereinigung, Uni LA). Quelques
participants ont critiqué I'exclusion expresse de l'assistance judiciaire gra-
tuite pour les personnes morales (p.ex. BE, LU, Les Verts, AKBS, AVLU,
economiesuisse, swissmem). Le délai de péremption de 5 ans pour la pré-
tention en remboursement du canton a également suscité des oppositions -
un délai de dix ans devrait étre prévu.

— En raison de ses conséquences financiéres, la proposition d'une motivation
obligatoire de la décision a également été rejetée (p.ex. AG, BS, BL).

32 Thémes particuliers

321 La procédure ordinaire
321.1 Procédure de conciliation

Le principe de la procédure de conciliation préalable (art. 191) est controversé:
GL, JU et LU y sont en particulier favorables, Uni NE et Roche s'y opposent. Le
déroulement de la procédure est adéquat et satisfaisant pour certains (p.ex. ZH,
Uni LA), trop compliqué, impraticable ou insatisfaisant pour d'autres (p.ex. NE,
PLS, CBL-GE, FRI). La séparation en une procédure de conciliation et une pro-
cédure au fond a été considérée en partie comme trop colteuse (p.ex. AR, SH,
TG). Que l'autorité de conciliation soit une autorité judiciaire a été approuvé par
certains (p.ex. ASLOCA, MV) mais rejeté par d'autres (p.ex. BS, ZG, MietZG).

La possibilité de renoncer a la procédure de conciliation a donné lieu a des avis
divergents. Elle est accueillie favorablement en particulier par AVGE, DJS et
Uni LA et rejetée par SZ et ZH. La procédure de conciliation obligatoire pour les
litiges soumis a la procédure simplifiée a fait I'objet de nombreuses critiques
(p.ex. AG, BE, TG, DJS, SchKG-Vereinigung, Uni LA, Uni NE; d'un avis con-
traire, AVZH).

La possibilité d'effectuer un échange d'écritures avant I'audience de conciliation
a été demandée de maniére répétée (p.ex. BE, BS, SchAG, SchZH, SKDE, SK
der Gleichstellungsbeauftragten).

La confusion entre la procédure de conciliation et la procédure au fond, qu'il est
nécessaire de séparer, engendrée par la proposition de jugement et la possibi-
lité de procéder au fond a été critiquée (p.ex. CBL-GE, SB-NW, Uni ZH).

— La proposition de jugement est ainsi rejetée par VS, CBL-GE, CVAM et FRI.
Elle est a l'inverse saluée comme un instrument moderne de réglement des
litiges (p.ex. ZH, DJZ, HEV) et demandée pour les litiges patrimoniaux ordi-
naires a concurrence d'une valeur litigieuse maximale (p.ex. FRStZH, FR-
Verband).

— La possibilité de procéder au fond donnée a l'autorité de conciliation a été
accueillie favorablement par LU, SZ, AVLU und AVZH en particulier.

321.2 Procédure au fond

La séverité de la procédure a été critiquée dans son principe (BE). Dans ce
contexte, la majorité s'oppose en particulier au double échange d'écritures
(p.ex. BE, GE, GL, SO, AKBS, Uni GE, Uni ZH, VberGerichtsschreiber).
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Le régime des novas a été considéré comme trop restrictif (p.ex. BE, LU, ZH,
AVLU): les novas devraient pouvoir étre produites jusqu'a la premiére plaidoirie
a l'audience principale (JU). Les avis sur la variante proposée a l'article 215
(admissibilité plus large de faits nouveaux dont la preuve par titre peut étre
apportée immédiatement) sont partagés: y sont favorables p.ex. BE, TG, ZH,
Les Verts, AVZH, DJS, DJZ, KassZH, OGZH, s'y opposent par contre p.ex. AG,
AR, BL, BS, NW, OW, SH, SO, ZG, PDC, AKBS, economiesuisse, FSA, Roche.

La réglementation proposée sur I'ordonnance de preuves (art. 218 s.) a été cri-
tiquée pour son manque de clarté et sa lourdeur (p.ex. AR, BE, FR, SH). De
plus, il a été relevé que la détermination de la charge de l'administration des
preuves et des faits a prouver, ainsi que la désignation des moyens de preuve
sont de la responsabilité des parties. L'idée d'une ordonnance de preuves spé-
ciale a par conséquent été rejetée (p.ex. LU, VS, Les Verts), la suppression de
I'article 219 (ordonnance de preuves qualifiée) ayant été en particulier exigée a
cet égard (p.ex. AG, BE, Uni BE). La réglementation proposée a par contre été
saluée par GL et ZG.

321.3 Mesures provisionnelles et mémoire préventif
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D'un point de vue procédural, il a clairement été requis que la vraisemblance de
la prétention et l'urgence figurent expressément dans le texte de loi comme
conditions d'une mesure provisionnelle (p.ex. AG, BS, SZ, AKBS, AVZH, GGD
ZH, OGZH, Uni BE, Uni ZH). La relation aux mesures de la LP visant a la cons-
titution de sdretés devrait également étre réglée expressément (p.ex. LU, GGD,
ZH, AVLU, SchKG-Vereinigung).

Du point de vue du fond, on a mis en avant que la question de la garantie d'une
dette pécuniaire n'a pas été résolue. Deux alternatives principales se présen-
tent dés lors selon I'AKBS: a) la possibilité d'ordonner le versement d'une
somme d'argent dans le cadre d'une mesure provisionnelle b) I'exécution antici-
pée des décisions. La variante a) est écartée par 'AKBS mais soutenue par la
FSA et I'Uni LA. La variante b) est soutenue en particulier par I'AKBS et la
SchKG-Vereinigung. L'AKBS et Les Verts proposent enfin qu'un ordre judiciaire
puisse également étre intimé a des tiers participant au procés, et non pas uni-
quement a une autorité qui tient un registre.

L'introduction d'un mémoire préventif a été accueillie favorablement (p.ex. SH,
SO, economiesuisse, FSA, Roche). La majorité estime cependant que la loi doit
régler la question de la notification du mémoire a la partie adverse potentielle
(p.ex. AR, SG, Les Verts, Uni NE), dans un sens positif (p.ex. OGZH) ou négatif
(p.ex. SH).

Procédures spéciales
Procédure simplifiée

La mise a disposition de formulaires pour les actes des parties a fait en partie
l'objet de critiques (favorables: ZG, FRC, Uni BE). La crainte a été exprimée
qu'ils constituent un handicap pour les personnes ne disposant pas de connais-
sances juridiques (BS, OGZH, Uni ZH) ou, combinés a un régime des novas
restrictif, qu'ils ne fassent que piéger la partie qui procede sans défenseur (LU,
OAFRI, Uni NE). Des doutes sérieux ont par ailleurs été exprimés sur I'efficacité



des formulaires (AR, SH, TG, DJS, FSA, Uni LA, Uni ZH) et la compétence
donnée au Conseil fédéral pour les préparer (FSA, Uni LA, HUW).

Concernant le déroulement de la procédure simplifiée, les avis sont trés diffée-
rents: certains participants se déclarent favorables a une procédure orale en
principe (SO, ZH, OGZH, DJS, SchKG-Vereinigung, Uni ZH). Un deuxiéme
eéchange d'écritures a d'autre part été proposé dans les cas complexes (AG,
BE, LU, NW, VS, santésuisse). D'autres critiques générales visaient les exigen-
ces posées pour les actes, considérées comme trop séveres (BS, PDC, DJS),
et la réglementation de la procédure, trop imprécise (AR, NE, SH, Les Verts,
GGD ZH, Uni NE, Uni ZH). La réglementation des délais qui est proposée pour
l'introduction de la réponse a également été critiquée pour sa sévérité (LU, ZH,
AVLU, AVZH, DJS, DJZ, Uni NE, HUW).

Si la mise a disposition de formulaires était maintenue, l'application de la
maxime inquisitoire aux litiges de consommation (ACSI, FRC, Uni ZH) ou a tous
les domaines soumis a la procédure simplifiée (ZG) a été proposée.

Le régime des novas est par ailleurs controversé: I'adoption d'une réglementa-
tion identique a la procédure ordinaire (AG, BE, ZH, AVZH, OAFRI) ou I'admis-
sion de novas jusqu'a la fin de la procédure probatoire (VS, Les Verts) ont été
proposées.

Une majorité de participants a enfin demandé que soient adaptées les diffé-
rentes valeurs litigieuses du champ d'application: La valeur litigieuse maximale
pour les litiges patrimoniaux devrait ainsi étre élevée a 30'000 francs au moins
(BS, SO, ACSI, AKBS, DJS, FSA, Uni ZH). De méme, une valeur litigieuse
maximale de 30'000 francs devrait étre prévue pour les litiges de droit du travail
(LU, ZG, AVLU, AVZH, economiesuisse, SchKG-Vereinigung, Uni LA).

322.2 Procédure de divorce

La simple reprise des dispositions de procédure du droit du divorce actuel a fait
I'objet de critiques multiples. D'une part, un besoin de Iégiférer subsiste (p.ex.
NE, LU, AVLU, FSA, SK der Gleichstellungsbeauftragten), d'autre part les pro-
blémes pratiques sont a examiner (AR, SG).

Ce sont particulierement les cantons qui connaissent le "procés inquisitoire"
pour les litiges de droit de la famille qui se sont opposés a l'application de prin-
cipe de la procédure ordinaire en matiére de divorce. lls font valoir que 'avant-
projet ne tient pas assez compte des particularités des litiges de droit de la
famille (AR, SG, TG).

L'absence d'une réglementation plus détaillée de la procédure a été regrettée,
comme p.ex. en cas d'accord partiel (AR, SG, FSA, Uni ZH) ou concernant la
procédure non contentieuse (LU, AVLU).

L'épurement du droit du divorce actuel de ses dispositions de procédure tel
qu'effectué a été qualifié d'imprécis et incomplet (p.ex. BE, LU, OW, PLS,
AVLU).

La médiation n'a été qu'insuffisamment intégrée dans les litiges de droit de la
famille, selon quelques participants a la consultation (SDM-FSM, Uni ZH). Le
maintien de la disposition actuelle autorisant le médiateur de ne pas témoigner
ou donner des renseignements a été requis (Les Verts, AVZH, FSA, SDM-FSM,
SVM).

19



La reprise de la réglementation en vigueur (art. 142 CC), prévoyant, en
I'absence de convention sur le partage des prestations de sortie, le transfert
d'office au tribunal compétent en matiére d'assurances sociales aprés l'entrée
en force de la décision sur le partage a été critiquée (p.ex. AR, BL, BS, SG,
OW, PDC). Une maijorité propose de limiter la compétence du tribunal des
assurances sociales au cas peu clairs.

La création de fribunaux spéciaux de droit de la famille n'a été requise que de
maniére isolée (AR, Uni ZH, SK der Gleichstellungsbeauftragten).

322.3 Procédure en matiére de protection de I'union conjugale
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L'application de la procédure sommaire ordinaire aux mesures protectrices de
l'union conjugale a été jugée comme problématique par la grande majorité des
participants. Le risque existe que les besoins des époux, I'exigence d'un procés
civil social et les particularités des litiges de droit de la famille ne soient plus
suffisamment pris en compte. Le but de la protection de I'union conjugale
requiert une procédure aussi informelle que possible, au centre de laquelle doit
se trouver le contact avec les époux (voir p.ex. Uni ZH).

Recours

Le systéme des recours proposé a été approuvé dans son principe. Ce n'est
que de maniére isolée qu'un recours unifié sur le modéle de la loi sur le Tribunal
fédéral a été défendu (p.ex. SZ, TG). Le systéme des recours proposé a
également regu une forte approbation du point de vue de la simplification de la
procédure devant le Tribunal fédéral (TF).

Les points particuliers suivants sont par ailleurs a relever:

— De nombreux participants remettent en question I'appel simplifié en tant que
recours indépendant (p.ex. GE, PLS. AVGE, FSA, Uni GE, Uni LA, Uni NE):
sa fonction peut étre remplie par l'appel d'une part et le recours limité au
droit d'autre part. Le délai de recours a été majoritairement critiqué pour sa
brievetée.

--  L'unification des différents délais de recours a été fréquemment deman-

dée (p.ex. BS, SO, FSA).

— Les variantes concernant l'introduction de I'appel (art. 292 ss) regoivent un
soutien égal: La variante 1, plus sévéere, recoit I'approbation en particulier de
AG, AR, BE, FR, GE, GL, GR, NW, OW, SG, SZ, TIl, VS, ZG, PLS, ACSI,
AVGE, AVZH, FER, FRC, OAFRI, suva, swissmem, Uni NE. La variante 2,
plus souple, recoit les suffrages de BL, BS, JU, LU, NE, SH, SO, TG, ZH,
PCS, Les Verts, AKBS, ASLOCA, AVLU, DJS/DJZ, FSA, KassZH, OGZH,
SBV, Roche, Uni LA.

— Le résultat concernant le calcul de la valeur litigieuse en cas d'appel selon la
méthode de la différence (art. 290) est également controversé. Y sont oppo-
sés en particulier NW, ACSI, ASI, DJS/DJZ, FRC, OAFRI ainsi que suisa. La
méthode de la différence est par contre expressément saluée par LU, OW,
SO, Les Verts (si la valeur litigieuse est réduite a 5'000 francs), AKBS,
AVLU, Roche, SBV.



— L'obligation de motiver en matieére de recours a été critiquée en raison de la
crainte de voir ainsi le principe d'allégation introduit de maniére camouflée
(p.ex. SO, SZ, AKBS, DJS/DJZ, Uni ZH).

— Le régime des novas proposé pour l'instance de recours est controversé: le
trouvent en particulier trop strict GL, LU, TG, AVLU, DJS/DJZ, SGB; il fait
I'objet d'une approbation expresse de la part de AR, SH, TS.

— Des voix isolées ont requis l'intégration dans la PCS de la plainte en matiere
de poursuites et faillites (OGZH, Uni ZH).

324 Exécution

324.1 Exécution des décisions
L'exécution directe (art. 326) a été saluée en particulier par AR, SH et AKBS.

Plusieurs participants ont relevé que le tribunal d'exécution effectue dans tous
les cas la constatation relative a une prestation conditionnelle ou subordonnée
a contre-prestation. L'article 331 alinéa 2 devrait donc étre biffé (p.ex. LU,
AVLU, AVZH).

L'amende d'ordre et 'astreinte, comme mesures d'exécution (art. 332), ont été
accueillies favorablement par Roche en particulier, en partie jugées comme fai-
sant l'objet d'une réglementation trop peu détaillée (p.ex. Uni LA, Uni NE) et
considérées comme problématiques, par I'AKBS surtout, car aucun montant
maximum n'est prévu. L'absence de réglementation concernant les frais a par
ailleurs été critiquée, spécialement pour ce qui est des mesures de contrainte
directe (let. d) et des mesures de substitution (let. €): le demandeur devrait faire
I'avance des frais (p.ex. AG, FR, LU, AVLU).

L'alternative qu'a la partie de demander des dommages-intéréts a été considé-
rée comme problématique (p.ex. LU). Uni NE en particulier s'est interrogé sur le
fondement de tels dommages-intéréts. LU, AVLU et AVZH surtout ont estimé
que la décision concernant les dommages-intéréts doit étre de la compétence
du tribunal d'exécution.

324.2 Exécution de titres authentiques

L'introduction de titres authentiques exécutoires est controversée. OW, SH,
AKBS, AVLU, AVZH, SchKG-Vereinigung et VSGV en particulier I'ont accueillie
favorablement. D'autres sont sceptiques ou y sont opposés (p.ex. AG, LU, SO,
Les Verts). Ce sont avant tout VS, Uni LA et Uni NE qui optent clairement pour
la suppression des articles 337-343.

Les points de fond suivants ont par ailleurs été relevés plus particulierement:

— Le régime proposé favorise indiment les titres authentiques par rapport aux
jugements (p.ex. SZ, AKBS, KBK, SchKG-Vereinigung).

— La délivrance de la clause d'exécution par l'officier public peut étre aban-
donnée: la procédure s'en trouve dédoublée inutilement (p.ex. SchKG-
Vereinigung, Uni BE).

— L'officier public ne devrait étre habilité qu'a examiner les conditions formelles
du caractére exécutoire: la lettre b de I'article 339 alinéa 1 devrait de ce fait
étre biffée (p.ex. LU, AVLU, AVZH).
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— L'intervention additionnelle d'un tribunal d'exécution a d'autre part été criti-
quée (p.ex. economiesuisse, SwissBanking).

— La clause d'exécution devrait également pouvoir étre délivrée a I'encontre
d'un héritier (p.ex. GR, AKBS, SNV).

Résolution extrajudiciaire des litiges (médiation)

Les avis exprimés concernant la réglementation de la résolution extrajudiciaire
des litiges sont trés divers. A coté de I'approbation qu'a rencontrée I'absence de
réglementation détaillée de la médiation (BE, Uni BE), des participants ont
d'une part fondamentalement regretté le peu d'importance accordé a la média-
tion (T1, SNV). D'autre part, des textes de loi détaillés (SDM-FSM, SVM) ont été
soumis et méme un projet de 4° partie indépendante intitulée "Médiation civile
et commerciale" a intégrer dans la PCS (CBL-GE, se fondant sur un projet de
loi modifiant la loi de procédure civile genevoise (E 3 05) (Médiation civile); PL
8931).

Il a en particulier été proposé de prévoir I'équivalence entre procédure de conci-
liation et médiation (BL, LU, DJS, FSA, kvs, SDM-FSM, SVM, Uni ZH) et de
permettre la transformation d'une transaction extrajudiciaire en une fransaction
judiciaire par homologation/validation par le tribunal (SVM, SDM-FSM, Uni ZH).
Il devrait également étre possible de procéder a une médiation en tout temps
durant la procédure au fond, sur demande des parties (CBL-GE, SVM, SDM-
FSM).

Arbitrage

La réglementation proposée de l'arbitrage a été saluée de maniere générale,
tout particulierement le fait qu'elle se base sur le concordat en vigueur (p.ex.
AKBS, economiesuisse, FSA, ZSH). La loi type de la CNUDCI n'a été proposée
comme modele que de maniére isolée (Uni ZH).

Quelques participants regrettent cependant le maintien de la séparation arbi-
trage national/international, privilégiant une réglementation unifiée (p.ex. BS,
Uni LA, Uni ZH). D'autres approuvent expressément cette dualité (ZHK).

Augmenter l'attractivité de I'arbitrage national constitue la requéte principale de
nombreux participants: il doit de ce fait étre réglé dans la plus grande mesure
possible comme l'arbitrage international.

— L'introduction de l'exception de compensation et la compétence du tribunal
arbitral d'ordonner des mesures provisionnelles ont de ce fait été saluées
(p.ex. BS, Tl, AKBS, ASA, OGZH).

— Le double degré de recours contre les sentences arbitrales a par contre été
critiqué: un seul degré de recours est suffisant - comme dans l'arbitrage
international (AKBS, ASA, AVZH, Uni ZH); l'arbitraire comme motif de
recours n'a également pas été accueilli favorablement (ASA, AVZH, Uni
ZH).

*kkkk
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Riassunto dei risultati della procedura di consultazione

In generale
Valutazione generale dell’avamprogetto

L’unificazione della procedura civile & stata accolta all’'unanimita. Nonostante
debbano rinunciare a un’importante competenza, sono stati soprattutto i Can-
toni a ribadire la necessita di un’unificazione. Si sottolinea I'importanza capitale
dell'unificazione del diritto per la piazza economica svizzera (ad es. economie-
suisse). Tutte le cerchie consultate preferiscono quindi la creazione di una pro-
cedura civile unitaria integrale in luogo e vece di una semplice legge quadro di
diritto federale. La maggioranza dei partecipanti alla consultazione si dice
d’accordo sul ritmo di lavoro adottato per la realizzazione del progetto; alcuni,
tuttavia, raccomandano di non procedere troppo in fretta per evitare di scadere
nella superficialita (Uni BE, FER, Uni ZH).

L’aspetto formale dell’avamprogetto raccoglie un ampio consenso. Particolar-
mente apprezzati sono la lingua pertinente e vicina alla prassi, I'assetto siste-
matico, cosi come la concisione delle norme. Alcuni organismi consultati chie-
dono regolamentazioni piu precise, segnatamente a riguardo dello svolgimento
concreto della procedura o della volontaria giurisdizione (Uni LA, OAFRI). Cio-
nonostante, la maggior parte dei partecipanti alla consultazione & dell’avviso
che 'avamprogetto rappresenti un lavoro accurato e ponderato — un ,progetto
riuscito“ (UR) e un ,vero progresso“ (ZHK; per contro, sono critici UDC, Uni BE
e Uni ZH).

La maggior parte delle cerchie consultate si dice d’accordo sulle linee direttive
materiali del progetto:

— il proseguimento della tradizione della procedura civile cantonale con
I'apporto di innovazioni puntuali & accolto favorevolmente. Soltanto alcune
parti criticano questa concezione conservativa (ad es. AVGE, GE). In parti-
colare, la rinuncia all'introduzione di un’azione di gruppo (class action) svi-
luppata nel diritto anglosassone & accolta non soltanto dal mondo econo-
mico (ad es. economiesuisse, Swissbanking), bensi anche da altri parteci-
panti (ad es. BE, BS, SO, TI, PPD, Uni BE, Uni LA, ZHK). GE deplora tale
rinuncia. La maggioranza disapprova anche la proposta di estendere
I'azione collettiva (ad es. AG, BE, BL, SO, TG, AKBS, AVZH, economie-
suisse, FSA, OAFRI, SchKG-Vereinigung, SVV, swissmem, Uni ZH);
I'accolgono invece AR, GE, JU, SH, TI, | Verdi, ACSI, DJZ, FRC, MV;

— lintegrazione della legge sul foro, il cui contenuto resta sostanzialmente
invariato & approvata (suscita le critiche ed es. di AVZH);

— €& riconosciuto lo sforzo profuso per raggiungere un assetto efficace della
procedura (ad es. ZHK). Tuttavia, alcuni partecipanti temono che i processi
diventino piu complicati, segnatamente a motivo della procedura di concilia-
zione che precede quella decisionale (ad es. AR, PLS, FRI) e della
predominanza della forma scritta nella procedura ordinaria (ad es. BS, Uni
ZH);

— & salutata la trasposizione nel Codice di procedura civile di norme di diritto
processuale del diritto federale materiale;
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— alcuni partecipanti approvano le proposte relative alla controversa questione
del processo civile a carattere sociale (ad es. | Verdi, Uni ZH). Altri
respingono la regolamentazione di tale processo, perché comporterebbe dei
costi eccessivi (ad es. Al, economiesuisse, ZHK; cfr. 313);

— le cerchie consultate accordano particolare importanza al coordinamento
con la legge sul Tribunale federale (ad es. TF sull’art. 286).

Organizzazione giudiziaria

Soltanto alcuni organismi deplorano il fatto che I'organizzazione giudiziaria resti
di competenza dei Cantoni (OAFRI), i quali invece chiedono e accolgono tale
competenza all’'unanimita.

Alcune cerchie consultate richiedono l'introduzione di tribunali speciali come, ad
esempio, i tribunali di famiglia (ad es. Uni ZH). E stata esplicitamente criticata la
proposta di poter impugnare le decisioni di un tribunale di commercio anche a
livello intracantonale (tutti i Cantoni con un tribunale di commercio AG, BE, SG,
ZH; cfr. anche AVZH, OGZH, Uni BE, Uni ZH). La maggior parte delle cerchie
consultate critica altresi I'esigenza di una base paritetica per le autorita di con-
ciliazione, perché, oltre a non essersi affermata nella prassi, tale base sarebbe
anche troppo onerosa e dispendiosa.

Spese giudiziarie

La preoccupazione dei Cantoni relativa agli eventuali oneri supplementari della
giustizia si é fatta sentire durante tutta la consultazione. La neutralita dei costi
dell'unificazione rappresenta un argomento d’importanza capitale per i Cantoni
(cfr. ad es. BL, BS, GL, NE, VS):

— la stragrande maggioranza dei partecipanti respinge la variante secondo cui
la Confederazione dovrebbe emanare le tariffe (a favore di una competenza
federale sono AR, NW, SH, TI, FSA, MV, SVAMV, Uni ZH). Per contro, la
proposta del sistema degli importi forfettari raccoglie un ampio consenso (ad
es. AKBS, AVZH);

— la maggioranza si esprime in favore dell’'obbligo di chiedere anticipazioni alla
parte attrice (sono critici ad es. DJS, KassZH), ma disapprova
un’anticipazione limitata alla meta delle spese processuali presumibili (cfr.
soprattutto i pareri dei Cantoni; | Verdi, PPD, AKBS);

— la maggioranza respinge la proposta di far assumere allo Stato il rischio
d’incasso delle spese giudiziarie (cfr. i pareri dei Cantoni; favorevoli ad es.
AKBS, AVLU);

— la maggioranza respinge l'estensione della procedura gratuita nellambito
del diritto della locazione e del lavoro (cfr. i pareri dei Cantoni). | fautori
dell’estensione chiedono una procedura di conciliazione gratuita per le con-
troversie che riguardano i consumatori (ACSI, FRC, | Verdi) e una procedura
decisionale di prima istanza gratuita anche in materia di locazione (MV);

— la proposta di estendere I'assistenza giudiziaria gratuita & controversa. La
maggioranza accoglie favorevolmente la possibilita di concedere un gratuito
patrocinio gia prima di una procedura giudiziaria (ad es. AR, SG, | Verdi,
AVZH; proposta respinta soprattutto dai singoli Cantoni). Tutti i Cantoni si



dicono tuttavia contrari alla proposta di rimborsare la tariffa intera per |l
gratuito patrocinio (anche SchKG-Vereinigung, Uni LA). Alcuni partecipanti
criticano il fatto che l'assistenza giudiziaria gratuita per le persone giuridiche
sia esplicitamente esclusa (ad es. BE, LU, | Verdi, AKBS, AVLU, eco-
nomiesuisse, swissmem). Il termine di perenzione di cinque anni per la pre-
tesa del Cantone & respinto. Si propone un termine di dieci anni;

— sempre per aspetti riguardanti le spese & stata parimenti respinta la pro-
posta della forma scritta della motivazione (z.B. AG, BS, BL).

32 Questioni particolari
321 La procedura ordinaria

321.1 Procedura di conciliazione

Il principio di una procedura di conciliazione preventiva (art. 191) & controverso.
Lo approvano, in particolare, GL, JU e LU, lo respingono, invece, Uni NE e
Roche. Da un lato, lo svolgimento della procedura € giudicato ragionevole e
soddisfacente (ad es. ZH, Uni LA); dall’altro, & ritenuto troppo complicato, non
applicabile o insoddisfacente (ad es. NE, PLS, CBL-GE, FRI). Alcune parti
ritengono che la suddivisione in procedura di conciliazione e procedura decisio-
nale sia troppo dispendiosa (ad es. AR, SH, TG). Alcuni partecipanti alla con-
sultazione accolgono favorevolmente la proposta di fare dell’autorita di concilia-
zione un’istanza giudiziaria (ad es. ASLOCA, MV), altri la respingono (ad es.
BS, ZG, MietZG).

AVGE, DJS e Uni LA sono favorevoli alla possibilita di rinunciare alla procedura
di conciliazione, SZ e ZH, per contro, la respingono. Suscita le critiche di nume-
rosi partecipanti I'obbligatorieta della procedura di conciliazione in caso di con-
troversie che devono essere giudicate secondo la procedura semplificata (ad
es. AG, BE, TG, DJS, SchKG-Vereinigung, Uni LA, Uni NE; AVZH non ¢é dello
stesso parere).

A piu riprese € stato chiesto di prevedere la possibilita di introdurre lo scambio
di scritti prima dell’udienza di conciliazione (ad es. BE, BS, SchAG, SchZH,
SKDE, SK der Gleichstellungsbeauftragten).

E criticato il fatto che la proposta di giudizio e |la possibilita di decidere non per-
mettano di stabilire chiaramente la necessaria separazione tra conciliazione e
procedimento giudiziario (ad es. CBL-GE, SB-NW, Uni ZH).

— VS, CBL-GE, CVAM e FRI respingono la proposta di giudizio. Altri (ad es.
da ZH, DJZ, HEV) l'approvano perché rappresenterebbe uno strumento
moderno per dirimere le liti. Fino a un determinato ammontare del valore liti-
gioso, la proposta di giudizio € chiesta anche per le controversie patrimoniali
ordinarie (ad es. FRStZH, FR-Verband).

— a favore della possibilita decisionale diretta dell’autorita di conciliazione si
esprimono segnatamente LU, SZ, AVLU e AVZH.

25



321.2 Procedura decisionale

Il rigore della procedura suscita critiche di principio (BE). La maggioranza dei
partecipanti si oppone, in particolare, alla doppia forma scritta (ad es. BE, GE,
GL, SO, AKBS, Uni GE, Uni ZH, VberGerichtsschreiber).

Il diritto ai nova é ritenuto troppo restrittivo (ad es. BE, LU, ZH, AVLU). | nova
dovrebbero poter essere presi in considerazione fino alle prime arringhe in sede
di dibattimento (JU). Le opinioni sulla variante proposta per l'articolo 215
(estensione del diritto di avvalersi di nova, che possono essere provati subito
mediante documenti) sono divergenti: la salutano, ad esempio, BE, TG, ZH, |
Verdi, AVZH, DJS, DJZ, KassZH, OGZH; la disapprovano, ad esempio, AG,
AR, BL, BS, NW, OW, SH, SO, ZG, PPD, AKBS, economiesuisse, FSA, Roche.

La proposta regolamentazione della disposizione in materia di prove (art. 218 f.)
e ritenuta poco chiara e onerosa (ad es. AR, BE, FR, SH). Spetterebbe quindi
alle parti riconoscere I'onere della prova e le prove rilevanti, nonché determi-
nare i mezzi di prova giusti. Di conseguenza, sono respinte diverse disposizioni
in materia di prove (ad es. LU, VS, Grune Partei) e, in particolare, € chiesta (ad
es. AG, BE, Uni BE) la cancellazione dell’articolo 219 (decisione qualificata in
materia di prove). GL e ZG, invece, dichiarano di accettare la regolamentazione
proposta.

321.3 Misure provvisionali e memoria difensiva

Dal punto di vista del diritto procedurale & stata avanzata la chiara richiesta
secondo cui il testo di legge deve contemplare esplicitamente le condizioni per
I'adozione di una misura provvisionale, ovvero l'urgenza e la verosimiglianza
della pretesa (ad es. AG, BS, SZ, AKBS, AVZH, GGD ZH, OGZH, Uni BE, Uni
ZH). E altresi chiesta I'esplicita regolamentazione del rapporto con le misure
cautelari ai sensi della LEF (ad es. LU, GGD, ZH, AVLU, SchKG-Vereinigung).

Nell’'ottica del diritto materiale si sottolinea che non €& stata risolta la questione
dell’adozione tempestiva di provvedimenti cautelari relativi a pretese pecuniarie
contenziose. AKBS propone due possibili soluzioni: la prima prevede la possibi-
lita di aggiudicare una prestazione in denaro nel quadro di una misura provvi-
sionale; la seconda prende in considerazione /'esecuzione provvisoria dei giu-
dizi. AKBS respinge la prima variante che, per contro, € sostenuta da FSA e Uni
LA. A favore della seconda variante sono soprattutto AKBS e SchKG-Vereini-
gung. Infine AKBS e | Verdi chiedono la possibilita di impartire un’istruzione non
soltanto alle autorita dei registri, ma anche a terzi partecipanti.

L’introduzione della memoria difensiva &€ accolta favorevolmente (ad es. SH,
SO, economiesuisse, FSA, Roche). Tuttavia, la maggioranza dei partecipanti
alla consultazione (ad es. AR, SG, | Verdi, Uni NE) chiede la regolamentazione
della domanda se inoltrare (ad es. OGZH) o no (ad es. SH) la memoria
difensiva alla potenziale controparte.

322 Procedure speciali

322.1 Procedura semplificata

Alcune cerchie consultate criticano i previsti moduli per I'inoltro degli atti scritti
delle parti (ZG, FRC, Uni BE, per contro, li approvano). Temono che tali moduli
siano troppo complicati da compilare per i non giuristi (BS, OGZH, Uni ZH) o
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che i moduli e la limitazione del diritto di allegare i nova possano addirittura
mettere in difficolta le parti senza patrocinio (LU, OAFRI, Uni NE). Alcune parti
formulano dubbi di principio a riguardo dell'idoneita dei moduli (AR, SH, TG,
DJS, FSA, Uni LA, Uni ZH) e della competenza del Consiglio federale di proce-
dere all’allestimento di tali moduli (FSA, Uni LA, HUW).

Per quanto riguarda l'assetto della procedura semplificata le cerchie consultate
hanno espresso opinioni molto differenziate: alcune si esprimono a favore di
un’udienza orale (SO, ZH, OGZH, DJS, SchKG-Vereinigung, Uni ZH). Altre
chiedono la possibilita di effettuare un secondo scambio di scritti nei casi com-
plicati (AG, BE, LU, NW, VS, santésuisse). | partecipanti ritengono che, di prin-
cipio, le esigenze imposte a un atto scritto siano troppo alte (BS, PPD, DJS) e
che il disciplinamento della procedura non sia preciso (AR, NE, SH, | Verdi,
GGD ZH, Uni NE, Uni ZH). E inoltre criticata la severita dei termini (LU, ZH,
AVLU, AVZH, DJS, DJZ, Uni NE, HUW).

Nel caso in cui fosse mantenuta la possibilita di adottare i moduli, si propone di
estendere la massima inquisitoria alle controversie che riguardano i consuma-
tori (ACSI, FRC, Uni ZH) o a tutti i settori della procedura semplificata (ZG).

Anche la regolamentazione del diritto ai nova & controversa. Alcune parti pro-
pongono di riprendere la regolamentazione adottata per la procedura ordinaria
(AG, BE, ZH, AVZH, OAFRI) o di permettere I'allegazione di nova fino alla fine
dell’istruzione probatoria (VS, | Verdi).

Infine, la maggioranza delle cerchie consultate chiede un adeguamento dei
diversi valori litigiosi previsti nel campo d’applicazione. Il valore litigioso nelle
controversie patrimoniali dovrebbe essere aumentato al minimo fino a CHF
30°000 (BS, SO, ACSI, AKBS, DJS, FSA, Uni ZH). D’altro canto il limite del
valore litigioso nelle controversie derivanti da un contratto di lavoro dovrebbe
essere pari a CHF 30°000 (LU, ZG, AVLU, AVZH, economiesuisse, SchKG-
Vereinigung, Uni LA).

322.2 Procedura di divorzio

Diverse cerchie consultate criticano la mera trasposizione nella PCS delle
disposizioni procedurali del diritto del divorzio in vigore. Da un lato, ritengono
che s’imponga un ulteriore disciplinamento (z.B. NE, LU, AVLU, FSA, SK der
Gleichstellungsbeauftragten), dall’altro, che sarebbe opportuno occuparsi dei
problemi a livello pratico (AR, SG).

Soprattutto i Cantoni che conoscono il cosiddetto “processo istruttorio® nelle
controversie del diritto di famiglia si oppongono all’applicabilita di principio della
procedura ordinaria nei casi di divorzio. Essi sono dell’opinione che
'avamprogetto non tenga sufficientemente conto delle peculiarita delle que-
stioni in materia di diritto di famiglia. (AR, SG, TG).

Si deplora I'assenza di una regolamentazione piu approfondita della procedura,
ad esempio nell’ambito del divorzio con accordo parziale (AR, SG, FSA, Uni
ZH) o della procedura non litigiosa (LU, AVLU).

Il modo in cui il diritto del divorzio in vigore & stato sgravato da norme di natura
processuale € ritenuto impreciso e incompleto (ad es. BE, LU, OW, PLS,
AVLU).
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Alcuni partecipanti ritengono che il coinvolgimento della mediazione nelle con-
troversie che riguardano il diritto di famiglia non sia sufficiente (SDM-FSM, Uni
ZH). In particolare, si chiede di mantenere la regolamentazione in vigore
secondo la quale il mediatore non pud presentarsi in veste di testimone o di
persona chiamata a dare informazioni (I Verdi, AVZH, FSA, SDM-FSM, SVM).

E criticata la trasposizione della regolamentazione in vigore (art. 142 CC)
secondo cui, in caso di mancata intesa sulla ripartizione delle prestazioni
d’uscita e non appena la decisione sulle quote di ripartizione & passata in giudi-
cato, & prevista la trasmissione obbligatoria al tribunale delle assicurazioni
sociali (ad es. AR, BL, BS, SG, OW, PPD). La maggioranza propone di
attribuire la competenza a detto tribunale soltanto nei casi poco chiari.

Alcune cerchie consultate chiedono l'istituzione di tribunali di famiglia (AR, Uni
ZH, SK der Gleichstellungsbeauftragten).

322.3 Procedura di protezione dell’'unione coniugale

323
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La stragrande maggioranza considera problematica I'integrazione della proce-
dura di protezione dell’'unione coniugale nella procedura sommaria generale. Si
correrebbe il rischio di non tenere piu debitamente conto delle esigenze dei
coniugi, delle finalita del processo civile sociale e delle specificita delle contro-
versie in materia di diritto della famiglia. Lo scopo della procedura di protezione
dell’unione coniugale richiederebbe una procedura il piu informale possibile
incentrata sul contatto diretto con i coniugi (cfr. ad es. Uni ZH).

Mezzi d'impugnazione

Il sistema dei mezzi d'impugnazione proposto ottiene un’approvazione di princi-
pio. Soltanto alcuni partecipanti sono a favore di un ricorso in materia civile
secondo il modello della legge sul Tribunale federale (ad es. SZ, TG). Il sistema
dei mezzi d'impugnazione proposto & accolto molto favorevolmente anche in
vista dello snellimento della procedura dinanzi al Tribunale federale (TF).

Vanno inoltre sottolineate le seguenti questioni:

— molti partecipanti criticano il fatto che il ricorso venga considerato un mezzo
d'impugnazione a sé stante (ad es. GE, PLS, AVGE, FSA, Uni GE, Uni LA,
Uni NE). Ritengono che l'appello e il reclamo possano soddisfare le finalita
del ricorso. La maggioranza ritiene che il termine di ricorso sia troppo breve;

— a piu riprese €& stato richiesto un allineamento dei vari termini
d’impugnazione (ad es. BS, SO, FSA);

— per quanto riguarda le varianti sull’inoltro dell’appello (art. 292 segg.) il
risultato & equilibrato. La variante 1, quella piu rigida, e stata sostenuta da
AG, AR, BE, FR, GE, GL, GR, NW, OW, SG, SZ, TI, VS, ZG, PLS, ACSI,
AVGE, AVZH, FER, FRC, OAFRI, suva, swissmem, Uni NE. A favore della
variante 2, meno rigorosa, si sono espressi: BL, BS, JU, LU, NE, SH, SO,
TG, ZH, PCS, | Verdi, AKBS, ASLOCA, AVLU, DJS/DJZ, FSA, KassZH,
OGZH, SBV, Roche, Uni LA;

— anche il risultato riguardante il gravamen necessario nelllambito dell’appello
e controverso (art. 290). NW, ACSI, ASI, DJS/DJZ, FRC, OAFRI e la suisa
respingono il gravamen che & invece accolto molto favorevolmente da LU,



OW, SO, | Verdi (nel caso di una riduzione del valore litigioso fino a CHF
5000), AKBS, AVLU, Roche, SBV;

— l'onere di motivazione del mezzo d'impugnazione & criticato, poiché si teme
I'introduzione larvata del cosiddetto principio della censura (ad es. SO, SZ,
AKBS, DJS/DJZ, Uni ZH);

— il regime dei nova dinanzi all'autorita superiore resta controverso. A ritenerlo
troppo restrittiva sono: GL, LU, TG, AVLU, DJS/DJZ, SGB; per contro,
I'accolgono molto favorevolmente AR, SH, TS;

— singoli partecipanti chiedono l'integrazione del ricorso di diritto esecutivo
nella PCS (OGZH, Uni ZH).

324 Esecuzione

324.1 Esecuzione delle decisioni

La possibilita dell’esecuzione diretta (art. 326) & salutata in particolare da AR,
SH e AKBS.

Numerosi partecipanti sottolineano il fatto che, in ogni caso, la facolta di ordi-
nare una prestazione condizionata o subordinata a una controprestazione
dovrebbe essere di competenza del tribunale dell’esecuzione. Sarebbe quindi
opportuno cancellare il capoverso 2 dell’articolo 331 (ad es. LU, AVLU, AVZH).

Roche, in particolare, si esprime in favore di due misure d’esecuzione: la multa
disciplinare e la penale (art. 332). Alcuni ritengono che tali misure non siano
disciplinate a sufficienza (ad es. Uni LA, Uni NE). AKBS deplora il fatto che non
sia stato previsto un importo massimo. Inoltre €& criticata la mancata
regolamentazione della questione dei costi soprattutto nel’ambito delle misure
coercitive (lett. d) e delladempimento sostitutivo (lett. e). Spetterebbe quindi
alla parte attrice versare un’anticipazione (ad es. AG, FR, LU, AVLU).

La liberta di scegliere se richiedere il risarcimento & considerata problematica
(ad es. LU). Uni NE, in particolare, chiede quale sia la base legale del risarci-
mento. LU, AVLU e AVZH ritengono che la decisione relativa al risarcimento
dovrebbe sempre essere presa dal tribunale dell’esecuzione.

324.2 Esecuzione di documenti pubblici

L’introduzione del documento pubblico esecutivo & controversa. La salutano
soprattutto OW, SH, AKBS, AVLU, AVZH, SchKG-Vereinigung e VSGV. Le
altre parti sono o scettiche o contrarie (ad es. AG, LU, SO, | Verdi). Soprattutto
VS, Uni LA e Uni NE chiedono esplicitamente la cancellazione degli articoli 337-
343.

A livello contenutistico é sottolineato soprattutto quanto segue:

— la proposta favorirebbe in modo ingiustificato i documenti pubblici rispetto
alle sentenze (ad es. SZ, AKBS, KBK, SchKG-Vereinigung);

— si potrebbe rinunciare alla clausola esecutoria rilasciata dal pubblico uffi-
ciale, poiché costituirebbe un inutile doppione della procedura (ad es.
SchKG-Vereinigung, Uni BE);
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— il pubblico ufficiale dovrebbe limitarsi a verificare le condizioni formali
dell’esecutivita. Di conseguenza, sarebbe opportuno provvedere a cancel-
lare la lettera b dell’articolo 339 capoverso 1 (ad es. LU, AVLU, AVZH);

— d’altro canto, il coinvolgimento di un ulteriore tribunale dell’esecuzione
suscita critiche (ad es. economiesuisse, SwissBanking);

— la clausola esecutoria dovrebbe poter essere rilasciata anche nei confronti di
un successore in diritto (ad es. GR, AKBS, SNV).

Soluzione extragiudiziaria della lite (mediazione)

| risultati emersi dalle consultazioni sulla questione della regolamentazione delle
soluzioni extragiudiziarie delle liti presentano notevoli differenze. Da un lato, si
saluta la rinuncia a operare una regolamentazione piu dettagliata della media-
zione (BE, Uni BE); dall’altro si deplora la ristretta importanza attribuita alla
mediazione (TI, SNV). Alcuni partecipanti hanno presentato testi normativi
dettagliati (SDM-FSM, SVM) o addirittura formulato la proposta di introdurre
nella PCS una parte quarta indipendente dal titolo “Mediazione in materia civile
e commerciale” (CBL-GE, in base al progetto legislativo per la modifica del
codice di procedura civile del Cantone di Ginevra, Médiation civile; PL 8931).

Sono avanzate, in particolare, le proposte di equiparare la procedura di conci-
liazione alla mediazione (BL, LU, DJS, FSA, kvs, SDM-FSM, SVM, Uni ZH) e di
trasformare, per il tramite di una conferma/omologazione giuridica, una tran-
sazione extragiudiziaria in una transazione giudiziaria (SVM, SDM-FSM, Uni
ZH). Alle parti deve inoltre essere permesso di ricorrere alla mediazione in ogni
tempo anche nel’ambito della procedura decisionale (CBL-GE, SVM, SDM-
FSM).

Arbitrato

In generale, la proposta regolamentazione dell’arbitrato & stata accolta favore-
volmente. In particolare & salutata la ripresa del Concordato in vigore (ad es.
AKBS, economiesuisse, FSA, ZSH). Soltanto alcune cerchie raccomandano il
modello di legge dellUNCITRAL (Uni ZH).

Per contro, alcuni partecipanti deplorano il permanere del dualismo tra arbitrato
nazionale e arbitrato internazionale e auspicano l'istituzione di una regolamen-
tazione unitaria (ad es. BS, Uni LA, Uni ZH). Taluni, invece, sono esplicitamente
a favore di tale dualismo (ZHK).

Molte cerchie consultate ritengono estremamente importante aumentare
I'attrattiva dell’arbitrato interno. A tal fine occorre adeguare il piu possibile
I'arbitrato interno all’arbitrato internazionale.

— Sono quindi salutate la proposta delle eccezioni di compensazione e la
competenza del tribunale arbitrale di rilasciare misure provvisionali (z.B. BS,
TI, AKBS, ASA, OGZH);

— per contro e criticato il doppio iter ricorsuale contro i lodi: basterebbe — ana-
logamente a quanto previsto dall’arbitrato internazionale — un unico livello di
giurisdizione (AKBS, ASA, AVZH, Uni ZH); & stato parimenti respinto il
ricorso per arbitrio (ASA, AVZH, Uni ZH).
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Zusammenstellung der Vernehmlassungen

Classement des réponses a la procédure de consultation
Risultati della procedura di consultazione

Im Allgemeinen/En général/ln generale

Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts
Unification de la procédure civile
Unificazione della procedura civile

Grundsatzliche Zustimmung
Approbation de principe
Approvazione di principio

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

AR:

BL:

GE:

Der Kanton Aargau begrusst eine Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts in
der Schweiz.

Das Gesetzesvorhaben ist im Interesse einer einheitlichen Durchsetzung des
Bundeszivilrechts zu begrissen.

Der Kanton Basel-Landschaft begrusst die mit dem Vernehmlassungsentwurf
vorgeschlagene gesamtschweizerische Vereinheitlichung des Zivilprozess-
rechts. Damit kann die heutige Rechtszersplitterung in diesem Bereich behoben
werden, die sich in vielfacher Hinsicht negativ auswirkt. So prasentiert sich die
aktuelle Situation mit 26 kantonalen, teils sehr unterschiedlichen Zivilprozess-
ordnungen fur interkantonal tatige Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sehr
unubersichtlich, was wiederum die Gefahr in sich birgt, dass aufgrund von kan-
tonalen Verfahrensspezialititen berechtigte Anspriche aus prozessualen
Grunden nicht durchgesetzt werden konnen. Abgesehen davon hat die Rechts-
zersplitterung auch unerwilinschte 6konomische Konsequenzen flr die Rechts-
suchenden, da es oft zeitlich und folglich auch finanziell sehr aufwandig ist, das
massgebliche Recht zu finden und dessen Inhalt festzustellen.

Die Ausgestaltung des Vorentwurfs als integrales Gesetz — und nicht bloss als
Rahmengesetz — erachten wir als sehr sinnvoll und zweckmassig. Namentlich
befurworten wir die Integration des Gerichtsstandsgesetzes sowie der heute in
zahlreichen Bundesgesetzen verstreuten zivilprozessualen Vorschriften des
Bundesrechts in den Vorentwurf. Dies erleichtert den Zugang zu diesen
Bestimmungen und férdert die Ubersichtlichkeit der Rechtsordnung, was letzt-
lich den Rechtssuchenden zu Gute kommt.

L'unification de la procédure civile représente sans nul doute un processus juri-
dique d'importance pour la Suisse, dont le droit matériel est a I'heure actuelle
mis en ceuvre par le biais de vingt-six procédures cantonales différentes.

Il est vrai que les particularismes cantonaux ne seront pas totalement suppri-
més. A cet égard, quand bien méme [lavant-projet réserve les regles
d’organisation judiciaire, il conviendra d'étre particulierement attentif au fait que
l'uniformisation de la procédure civile aura des effets non négligeables sur
I'organisation judiciaire et que ces effets, pour respecter les principes du fédé-
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GL:

GR:

LU:

NW:

SZ:

VS:

ZG:

ZH
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ralisme devront étre impérativement minimisés. Le mandat constitutionnel pré-
cise d'ailleurs ce point et nous ne pouvons que l'approuver.

Wir stimmen einer Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts nur unter der
Bedingung zu, dass den Kantonen keine Mehrkosten gegeniber dem bisheri-
gen Rechtszustand erwachsen.

Die Regierung begrusst die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts durch eine
bundesrechtliche Kodifikation. Dadurch durften die Rechtssicherheit massge-
bend erhoht und die Durchsetzung des materiellen Rechts entscheidend ver-
bessert werden.

Wir begrussen die Schaffung einer schweizerischen Zivilprozessordnung sehr.

Wir begrissen grundsatzlich die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts durch
Schaffung einer gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung.

Wir begrissen die Schaffung einer gesamtschweizerischen Zivilprozessord-
nung. Die Notwendigkeit der Vereinheitlichung des Zivilverfahrensrechts ist
unbestritten. Wir beflrworten insbesondere auch, dass das Zivilprozessrecht
umfassend geregelt werden soll, die Organisation der Gerichte und damit die
Regelung der sachlichen Zustandigkeit jedoch Sache der Kantone bleibt. Damit
wird der organisatorischen Autonomie der Kantone (Art. 46 Abs. 2 und Art. 47
BV) Rechnung getragen, so dass die Kantone ihre gerichtlichen Instanzen in
einer inren Verhaltnissen angepassten Weise organisieren konnen.

L'avant-projet présente vise a faciliter I'accés aux régles de procédure civile et a
en simplifier I'application en unifiant celles-ci au niveau fédéral et en supprimant
de ce fait le morcellement que I'on connait: Actuellement, 26 lois cantonales de
procédure civile régissent ce domaine. En outre, la Constitution et toute une
série de lois fédérales énoncent aussi certaines régles de procédure.

Le 12 mars 2000, le peuple et les cantons ont approuve la reforme de la justice
qui posait notamment la base légale de l'unification de la procédure civile suisse
(art. 122 Cst.). Il sied de rappeler dans ce cadre, que le canton du Valais
approuve cette démarche et le concept d'une nouvelle loi fédérale qui régit
I'ensemble de la matiére.

Wir begrissen den Erlass einer gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung
und die damit verbundene Rechtsvereinheitlichung. Besonderen Wert legen wir
aus unserer Sicht auf ein burgernahes Verfahren. Aufgrund der uns zur Verfu-
gung stehenden Unterlagen gehen wir davon aus, dass die neue ZPO aus
finanzieller Sicht nicht zu Mehraufwendungen fuhren wird.

Die heute geltenden kantonalen Zivilprozessordnungen weisen zwar grosse
Ahnlichkeiten auf.Viele Fragen sind aber doch so unterschiedlich geregelt, dass
sich das Prozessieren vor einem fremden Gericht nicht empfiehlt. Aus Griinden
der Rechtssicherheit unterstitzen wir deshalb das Ziel der Rechtsvereinheit-
lichung im Bereich des schweizerischen Zivilprozessrechts voll und ganz. Hinzu
kommt, dass sich die Rechtsgleichheit nicht nur im materiellen Recht verwirk-
licht, sondern auch im Verfahrensrecht. Auch aus diesem Blickwinkel halten wir
eine schweizerische Zivilprozessordnung flur sinnvoll, selbst wenn wir damit
gezwungen werden, von gut eingespielten Ablaufen und Gewohnheiten unserer
kantonalen Rechtspflege Abstand zu nehmen.



Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CSP: Die Vereinheitlichung des Zivilrechtes in unserem Lande ist nach Ansicht der
CSP Schweiz voranzutreiben, sie ist eine wlnschenswerte Angelegenheit,
jedoch keine dringliche.

CVP: Die CVP begrusst die Anstrengungen zur Vereinheitlichung des Schweize-
rischen Zivilprozessrechts. Die Kleinheit der Schweiz und die immer haufigeren
interkantonalen Prozesse gebieten, das Prozessrecht zu vereinfachen. Diese
Vereinfachung findet zum einen durch die Aufhebung von 26 verschiedenen
kantonalen Prozessrechten und zum anderen durch die Schaffung einer
schlanken Prozessordnung statt.

Grine Partei: Wir begrussen die Absicht, den Zivilprozess auf eidgendssischer
Ebene zu vereinheitlichen, grundsatzlich sehr. Damit wird ein Schritt zur
Rechtsvereinheitlichung getan, der schon seit Jahrzehnten Uberfallig war. Dass
die Staaten der Europaischen Union bereits daran sind, innerhalb ihres Gebiets
eine vereinheitlichte Zivilprozessordnung zu schaffen, verdeutlicht, dass unter-
schiedliche Zivilprozessordnungen innerhalb ein und desselben souveranen
Staates zu Beginn des 21. Jahrhunderts einen Anachronismus darstellen, der
beseitigt gehort.

LPS: Bien qu'attaché au fédéralisme, le PLS doit saluer l'unification du droit de la
procédure civile en Suisse: celle-ci garantit d'abord des standards minimaux de
procédure pour lI'ensemble de la Suisse, évitant par la-méme des disparités
cantonales difficiles a expliquer aux justiciables; elle constitue ensuite une con-
dition essentielle d’application de la loi sur la libre circulation des avocats
(LLCA) et des accords passés avec I'Union européenne; elle s'inscrit enfin dans
le sens d'une meilleure efficacité de la justice, puisqu’elle favorise I'application
de droit matériel. En outre, la réforme apparait respectueuse des souverainetés
cantonales dans la mesure ou elle n’implique pas ou peu de modifications en
terme d’organisation judiciaire, a I'exception de la généralisation du double
degré de juridiction (art. 290 ss PCS). De plus, contrairement a ce qui se passe
avec l'unification de la procédure pénale, I'avant-projet mis en consultation
n’excéde par le mandat constitutionnel de la Confédération et ne cherche pas a
imposer aux cantons, par le biais de la procédure, des régles relevant de
I'organisation judiciaire, c’est-a-dire d’'un domaine qui est encore de leur com-
pétence (art. 122 al. 2 Cst. féd.).

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ACSI: A titolo generale I'ACSI considera provvida l'unificazione delle norme di proce-
dura civile, poiché tale unificazione consente una piu semplice messa in atto del
diritto materiale, a tutto beneficio di chi deve adire le autorita giudiziarie.

L'ACSI deplora il fatto che I'avamprogetto della commissione peritale preveda
I'applicazione della procedura semplificata per le controversie patrimoniali fino
ad un valore di lite di soli fr. 20'000.-. Per le controversie patrimoniali inerenti
contratti conclusi con consumatori sarebbe auspicabile elevare a fr. 30'000.- il
valore di lite "discriminante", in modo da consentire il ricorso alla procedura
semplificata nel caso di contratti aventi per oggetto, ad esempio, la compraven-
dita di un autoveicolo di costo contenuto o altre liti inerenti beni di uso corrente
che oggigiorno raggiungono facilmente il valore di fr. 30'000.-. In tale senso &
insoddisfacente, appunto perché troppo basso, anche il limite di fr. 20'000.-
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attualmente fissato dal Consiglio federale (nell'ordinanza che fissa il valore liti-
gioso determinante nelle cause in materia di protezione dei consumatori e di
concorrenza sleale, RS 944.8) al di sotto del quale ogni Cantone € tenuto ad
istituire una procedura di conciliazione o una procedura giudiziaria semplice e
rapida.

AVGE: L'Ordre des Avocats de Genéve approuve l'idée d’'une procédure civile uni-

fie.

AVLU: Der Luzerner Anwaltsverband begrusst die Schaffung einer gesamtschweize-

rischen Zivilprozessordnung.

AVZH:Der Zurcher Anwaltsverband begrusst eine Vereinheitlichung der kantonalen

Zivilprozessordnungen ausserordentlich.

Bger: Die Schaffung einer einheitlichen Zivilprozessordnung wirkt sich auf die

CvCi:

DJS:

DJZ:

Arbeitsweise der beiden Zivilabteilungen positiv aus. Sie wird vom Bundes-
gericht daher grundsatzlich begrisst.

Nous ne pouvons que saluer l'unification du droit de la procédure civile, ainsi
que l'incorporation de l'arbitrage national dans la nouvelle loi.

L'abandon des 27 codes de procédure civile pour une seule et unique loi fédé-
rale permettra une pratique plus aisée pour les mandataires appelés a pratiquer
la procédure civile, dans les différents cantons. Par exemple, une seule procé-
dure applicable dans toute la Suisse évitera le probleme des délais et féries
judiciaires, différents d'un canton a l'autre, et permettra une égalité de traite-
ments entre justiciables.

Wir begrussen grundsatzlich die angestrebte Vereinheitlichung des Zivilpro-
zessrechts.

Es ist uns bewusst, dass die langst fallige EinfUhrung einer schweizerischen
ZPO den Abschied von manchen kantonalen Besonderheiten bedeutet. Es wird
nicht moglich sein, allen partikularen Anliegen Rechnung zu tragen. Es wird
Sache der Autorlnnen der bundesratlichen Botschaft sein, einen hoffentlichen
klug durchdachten, zukunftsgerichteten Mix aus Althergebrachtem und neuen
Elementen herzustellen.

Leitlinien fur die nachfolgenden DJS-Positionsbezugen sind:

- Der Zugang zu den Gerichten muss auch fur all jene Parteien, die nicht Uber
grosse finanzielle Mittel verfigen, gewahrleistet sein;

- der mitunter schon heute bestehende ausserst starke Druck, Vergleiche
abzuschliessen, darf nicht erhdht werden, sondern ist vielmehr durch die
gesetzliche Institutionalisierung alternativer  Streiterledigungsmethoden
(Stichwort: Mediation) zu dampfen;

- das Prozessrecht muss seinen Beitrag dazu leisten, dass die Gerichtsver-
fahren innert nitzlicher Frist und mit angemessenem Aufwand (sowohl auf
Seite der Parteien wie auf Seite der Gerichte) abgeschlossen werden;

- wo fur einen wirksamen Rechtsschutz sinnvoll, sollen die Kantone weiterhin
kompetent sein, erganzendes Prozessrecht zu erlassen.

Die DJZ begrussen grundsatzlich die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts.

economiesuisse: Eine effiziente Rechtsdurchsetzung ist flr das wirtschaftliche und
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unternehmerische Handeln zentral. Mit der heutigen Rechtszersplitterung ist
dies nicht gewahrleistet. Die vorgeschlagene Vereinheitlichung des Zivilprozes-



ses in der Schweiz ist daher grundsatzlich ein, aus der Sicht der Wirtschaft,
notwendiges und zu unterstitzendes Vorhaben. Sie fuhrt zu einer notwendigen
Entschlackung des Schweizer Zivilprozessrechtes und erlaubt es, unzahlige
prozessrechtliche Vorschriften auf Bundes- und Kantonsebene abzuschaffen.

FRC: D’une maniére générale, la FRC salue cet avant-projet qui vise a régler de
maniere uniforme sur le plan fédéral la procédure civile devant les instances
cantonales.

FRStzH: Das Friedensrichterkollegium der Stadt Zurich begrusst die angestrebte
Vereinheitlichung der Gerichtsbarkeit in der Schweiz.

FR-Verband:Der Verband der Friedensrichter und Friedensrichterinnen des Kantons
ZUrich begrusst die angestrebte Vereinheitlichung der ZPQO’s in der Schweiz.

Im Kanton Zurich sind zurzeit 177 Friedensrichterlnnen (7 Hauptberuflich und
170 Nebenamtlich) tatig. Im Jahre 2002 erledigten sie: 10'121 Suhnverfahren,
1'013 Haupt-/ Prozessverfahren, 199 Ehrverletzungsklagen.

FSA:La Fédération suisse des avocats tient a rappeler qu’elle a appelé de ses voeux
I'unification de la procédure civile sur tout le territoire de la Confédération.

Elle se félicite donc qu’une procédure de consultation ait pu étre lancée trois
ans a peine apres le vote du peuple et des cantons qui en a admis clairement le
principe.

Méme si le principe de l'unification n’avait ainsi plus a étre discuté, il n’en faut
pas moins regretter le peu de temps mis a disposition pour examiner un projet
de pres de 400 articles, la procédure de consultation s’étant ouverte a la veille
de la pause estivale.

HEV:Die Bestrebungen, eine Zivilprozessordnung zu schaffen, kdnnen wir grund-
satzlich unterstitzen, zumal gleiche Anstrengungen schon im Bereich des
Strafverfahrens unternommen worden sind. Es gibt viele Griinde, die eine Ver-
einheitlichung des Zivilprozessverfahrens rechtfertigen. In der Tat sehen sich
Anwalte, die kantonsuberschreitend tatig sind, durch die Diversitat der gesetz-
lichen Regelungen mit zusatzlichen Schwierigkeiten konfrontiert. Ein vereinheit-
lichtes Verfahrensrecht bringt hier eine willkommene Erleichterung. Auch unter
dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit ist eine Anglei-
chung zu begrissen. Hinzu kommt, dass schon heute ein enger Zusammen-
hang zwischen dem materiellen Zivilrecht und dem Verfahrensrecht besteht, so
dass eine Abstimmung der beiden Bereiche durchaus sinnvoll ist.

KBK:Wir begrussen die Bestrebungen, eine Zivilprozessordnung zu schaffen, die in
der ganzen Schweiz, im Bund ebenso wie in allen Kantonen, Anwendung findet.
Durch die Schaffung einheitlicher Verfahrensvorschriften wird der Zugang zu
den Gerichten aller Kantone erleichtert und die Rechtssicherheit gestarkt.

kvs: Wir begrussen die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechtes ebenso wie die
grundsatzliche Ausgestaltung des Entwurfes der Expertenkommission.

MV: Wir begrussen es grundsatzlich, dass das Zivilprozessrecht vereinheitlicht und
damit eine schweizerische Zivilprozessordnung geschaffen wird. Wir schliessen
uns der Argumentation auf Seite 5 und 6 des Berichtes vollumfanglich an. Die
heutige Rechtszersplitterung in den Kantonen ist chaotisch. Dabei kann letztlich
kein Kanton von sich behaupten, ein hochwertigeres System zu pflegen als die
ubrigen Stande. Beim Prozessrecht handelt es sich ja letztlich eher um minder-
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wertigere Regeln; das Verfahrensrecht kann auf die eine oder andere Art Die-
ner des materiellen Rechts sein.

Roche: Roche begrisst die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts. Wir beurteilen
die Schaffung einer einheitlichen Zivilprozessordnung fur den Wirtschaftsraum
Schweiz als bedeutende Erleichterung fur ein schweizweit und international
tatiges Unternehmen bei der Flhrung aller Arten von Zivilprozessen.

santésuisse: santésuisse begrusst die Bestrebungen zur Vereinheitlichung des Zivil-
prozessrechts in der Schweiz und unterstutzt daher grundsatzlich den Vorent-
wurf.

SGB: L’Union syndicale suisse salue l'introduction d’'une procédure civile fédérale
unifiée. Ce progrés ne doit cependant pas conduire a amoindrir les droits exis-
tants quant a la protection de la partie contractuellement la plus faible, a savoir
notamment les travailleurs et les locataires.

SNV:Der Schweizerische Notarenverband begrusst jegliche Massnahme, die geeig-
net ist, die Gerichtsbarkeit effizienter, einfacher und kostenglnstiger zu gestal-
ten. Er erachtet den Entwurf einer schweizerischen ZPO als Schritt in die gute
Richtung.

SBV:Wir begrussen die Vereinheitlichung der Zivilprozessordnung. Der Vorteil
davon, dass eine einheitliche Zivilprozessordnung erst sehr spat eingefuhrt
wird, ist die dadurch entstandene Moglichkeit die in den verschiedenen Kanto-
nen mit unterschiedlichen Prozessordnungen gemachten Erfahrungen zu Rate
ziehen zu kdénnen. Dadurch kann festgestellt werden, welche Grundsatze erfah-
rungsgemass zu den effizientesten Verfahrensablaufen fihren. Diese werden
nun in die zentrale Prozessordnung Uberflhrt.

Der Vorentwurf bertuhrt die gesamte Privatrechtsgesetzgebung des Bundes
(ZGB, OR, Spezialgesetze). Sie wird von prozessrechtlichen Bestimmungen
entlastet. Auch das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht wird auf die kinftige
ZPO abgestimmt. Diese Vereinheitlichung ist von grosser Bedeutung und wird
uns in Zukunft die Findung des prozessualen Rechtsweges erheblich erleich-
tern. Wir unterstitzen diese Effizienzsteigerung durchwegs.

1.1 ZPO und Gerichtsstandsgesetz

Wir begrissen, wie gesagt, den Entscheid, eine integrale ZPO zu entwickeln.
Ungllcklich ist einzig, dass die neue ZPO das Gerichtsstandsgesetz (im Fol-
genden: GestG), welches gerade erst in Kraft getreten ist, obsolet macht. Hier
fehlte wohl die Koordinationsbereitschaft der verschiedenen Interessengruppen.
Etwas mehr Koordination in zukunftigen zeitaufwandigen Projekten, die einen
starken Sachzusammenhang aufweisen, ware wiinschenswert. Dieser Hinweis
l&sst uns aber nicht aus den Augen verlieren, dass wir die Vereinheitlichung der
Zivilprozessordnung voll unterstitzen, da wir das Bedurfnis klarere Verhaltnisse
zu schaffen anerkennen.

1.2 Vereinheitlichung Begriffe

Diverse Begriffe der kantonalen Prozessordnungen werden in der ZPO einer
einheitlichen Definition zugeflhrt. Da derselbe Begriff zur Zeit je nach kantona-
ler Praxis eine etwas andere Bedeutung haben kann, ergeben sich daraus
gelegentlich Anwendungsschwierigkeiten. Durch die Vereinheitlichung durften
diese - zumindest nach einer gewissen Aklimatisierungsphase - weitgehend
gelost werden konnen, was wir begrussen.
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1.3 Garantie von zwei kantonale Instanzen

Neu muss gegen einen erstinstanzlichen Entscheid eines oberen kantonalen
Gerichtes grundsatzlich ein Rechtsmittel zur VerfUgung stehen. Unter anderem
wird diese Neuerung mit der Entlastung des Bundesgerichtses begrindet. Wir
befurworten vollumfanglich diese einheitliche Neuregelung. Nach unserem
Dafurhalten fuhrt die Gewahrleistung von zwei Instanzen zu mehr Rechts-
sicherheit und einer besseren und vollstandigeren Uberpriifbarkeit des erstin-
stanzlichen Urteils. Die erste Instanz sollte den Sachverhalt eines Falles voll-
standig Uberprufen, bevor es ein Urteil fallt. Leider trifft dies nicht immer zu. Da
das Bundesgericht nicht immer ein vollstandiges Uberpriifungsrecht hat, ist es
daher umso wichtiger, dass eine zweite kantonale Instanz bei Bedarf vorgangig
solche Uberpriifungen korrigierend vornehmen kann; damit kann der Weiterzug
ans Bundesgericht in vielen Fallen verhindert werden.

suisa: Die SUISA fuhrt in der ganzen Schweiz Zivilverfahren, das heisst, dasss sie
mit den 26 verschiedenen kantonalen Zivilprozessordnungen konfrontiert ist.
Deren Unterschiede sind gross und die meist verborgenen, d.h. sich nicht aus
dem Gesetzeswortlaut ergebenden Fallstricke zahlreich. Diese Rechtszersplit-
terung ist flr eine gesamtschweizerisch tatige Prozesspartei risikoreich und
aufwendig, somit fur die SUISA hochst nachteilig, so dass wir die vorgeschla-
gene bundesrechtliche Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts ganz entschie-
den unterstutzen.

suva: Wir unterstitzen die Vereinheitlichung der Zustandigkeit und des Verfahrens
in bundesrechtlichen und kantonalen Zivilsachen.

SVAMV: Wir begrussen die Schaffung einer gesamtschweizerischen Zivilprozess-
ordnung, die das Zivilprozessrecht mit dem Ziel vereinheitlicht, den Recht-
suchenden einen raschen und wirksamen — das heisst auch einen fur alle
bezahlbaren - Rechtschutz zu gewahrleisten.

Wir verweisen in diesem Zusammenhang auf den Aktionsplan der Schweiz fur
die Gleichstellung von Frau und Mann, nach dem in den Rechtsvorschriften und
deren Anwendung sowie in Offentlichen Politiken, Programmen und Projekten
eine geschlechterbezogene Perspektive (gender mainstreaming) einzubeziehen
ist (Kapitel H, Massnahme 6). Der Aktionsplan muss fur eine gesamtschweize-
rische ZPO leitend sein. Dies gilt auch fir die internationalen Pakte, denen die
Schweiz beigetreten ist.

Insbesondere ist hier die Konvention uUber die Rechte des Kindes (KRK) zu
nennen, deren Artikel 3 verlangt, dass bei allen Massnahmen, welche Kinder
betreffen das Wohl des Kindes vorrangig zu bertcksichtigen ist. Die von
Gesetzgebungsorganen getroffenen Massnahmen werden explizit erwahnt. Die
Berucksichtigung des Kindeswonhls wird einzig in Art. 152 Abs. 2 des Gesetzes-
entwurfs ausdricklich genannt, ohne auf seinen Vorrang hinzuweisen. Die vor-
rangige Berlcksichtigung des Kindeswohl muss aber gemass Art. 3 KRK fur
alle Bestimmungen des Gesetzesentwurfs, die Kinder betreffen, gelten. Von
zentraler Bedeutung im System der Kinderrechte ist zudem Art. 27 KRK, der
dem Kind einen flur seine korperliche, geistige, seelische, sittliche und soziale
Entwicklung angemessenen Lebensstandard garantiert.

SVC: Der SVC bejaht die Einfuhrung einer gesamtschweizerischen Zivilprozessord-
nung.
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SVR: L'Association suisse des magistrats a pris connaissance avec intérét de
I'avant-projet de loi fédérale de procédure civile. Elle accueille de maniere glo-
balement favorable le projet, qui constitue une simplification bienvenue du point
de vue du traitement procédural des litiges civils dans notre pays. Elle se con-
tentera dés lors de quelques commentaires et critiques sur des points particu-
liers.

SVZst: Die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts ist sinnvoll und begrissenswert,
weil sie mehr Anwenderfreundlichkeit bringt und die Rechtszersplitterung auf-
hebt.

swissmem: Die Vereinheitlichung der Zivilprozessordnung ist Teil der Justizreform,
welche im Marz 2000 vom Schweizer Souveran und allen Stadnden gutge-
heissen wurde. Seitens Swissmem bzw. des VSM haben wir uns bereits im
Rahmen der Nachfluhrung der Bundesverfassung fur die Vereinheitlichung aus-
gesprochen, zumal damit zahlreiche Vorschriften des Bundesrechts, das
betreffende Konkordatsrecht sowie rund 10'000 Vorschriften der 26 kantonalen
Zivilprozessordnungen wegfallen und damit eine wesentliche Vereinfachung
erzielt werden kann.

Uni BE: Die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts ist zu begrissen, wiegen doch
die Nachteile sowohl der horizontalen als auch der vertikalen Zersplitterung
schwer.

Uni GE: L'unification de la procédure civile suisse est assurément un processus juri-
dique d'une importance fondamentale pour notre Pays, dont on rappellera qu'a
I'neure actuelle le droit matériel est mis en ceuvre par le biais de 26 procédures
cantonales différentes. L'entreprise est d'envergure, puisqu'il s'agit a la fois de
concrétiser un droit helvétique de la procédure civile tout en faisant en sorte
d'auréoler la démarche du consensus le plus large possible. Il est vrai que les
particularismes cantonaux ne pourront étre totalement supprimés, tant les
besoins sont différents d'un canton a l'autre en matiére d'organisation judiciaire,
ce qui explique que — sur le plan du principe — I'organisation des tribunaux soit
laissée aux cantons (article 1 Il PCS).

VKF:Da die Kantonalen Gebaudeversicherungen, als offentlich-rechtliche Institutio-
nen, und wir als deren Dachorganisation, nur marginal von zivilprozessualen
Fragen betroffen sind, haben wir keine Einwendungen bezlglich der geplanten
Revision. Wir mochten einzig denen von Ihnen im Begleitschreiben angespro-
chenen Zielen Nachdruck verleihen. Wir hoffen, dass Schlagworte wie Effizient,
Kosten und Burgernahe nicht blosse Makulatur bleiben, sondern mit der Revi-
sion auch tatsachlich berucksichtigt, beziehungsweise umgesetzt werden.

VSGV: Wir begrissen eine gesamtschweizerische Rechtsvereinheitlichung auf dem
Gebiete des Zivilprozessrechtes sehr.

WeKo: Die Wettbewerbskommission begrusst die Schaffung einer Schweizerischen
Zivilprozessordnung. Die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts sieht unter
anderem eine "Entschlackung des materiellen Bundesprivatrechts von zivilpro-
zessualen Bestimmungen" (Bericht, S. 10) vor. Allerdings sollte bei diesem
Ansatz bedacht werden, dass durch die Schaffung einer CH-ZPO nicht spezial-
gesetzliches Bundesrecht materiell abgeandert wird.

ZHK:Die Zurcher Handelskammer beurteilt den als zentrales Element der Justizre-
form konzipierten Expertenentwurf flir eine Schweizerische Zivilprozessord-
nung, mit dem das heute in 26 kantonalen Gesetzen geregelte Zivilprozessrecht
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vereinheitlicht werden soll, grundsatzlich positiv. Sie unterstitzt die
Reformziele, die Rechtszersplitterung in der Schweiz zu uUberwinden und die
Anwenderfreundlichkeit, d.h. die Effizienz im Zivilprozessrecht, zu verbessern.

ZSH:In grundsatzlicher Hinsicht begrussen wir aus der Optik der Wirtschaft die Ver-
einheitlichung des schweizerischen Zivilprozessrechts und damit die Aufhebung
des foderalistisch gepragten kantonalen Verfahrensrechts.

411.2 Kritik / Critique / Critica

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Uni BE: Gewdhltes Vorgehen: Ruckblickend muss das gewahlte Vorgehen als dber-
eilt bezeichnet werden. Eine zwei- oder mehrstufige Vorgehensweise hatte es
erlaubt, zuerst Einigung in divergenten Grundfragen herbeizufiihren, anstatt nun
gleichzeitig nebst einer Vielzahl von unbedeutenden Detailpunkten zugleich
auch zentrale Kernfragen diskutieren zu mussen. Mit Blick auf andere zentrale
Gesetzesvorhaben der jungeren Vergangenheit (Revision Haftpflichtrecht et al.)
regen wir daher flr das weitere Vorgehen an, zuerst ein eigentliches Thesen-
papier ("Prinzipien") auszuarbeiten und nach erfolgter Diskussion desselben
anschliessend auf diesem aufzubauen und einen konkreten (neuen) Vorschlag
("Regeln") auszuarbeiten.

Verfahren vor SchKG-Behoérden: Esware zu prufen, ob nicht eine Verfahrens-
ordnung fir die Amter des SchKG zu schaffen ist (analog dem deutschen
FGG). Wir schlagen vor, hierzu ein Verfahrensgesetz zu erarbeiten (siehe dazu
auch die folgenden beiden Punkte).

Vormundschaftsrecht: Es stellt sich auch hier die Frage eines zusatzlichen
Verfahrensgesetzes. Wir schlagen vor, hier den Entwurf von Dr. Steck zu Uber-
nehmen. Dieser kdnnte auch als Anhaltspunkt flr die Erarbeitung allgemeiner
Verfahrensbestimmungen bzw. flr ein allgemeines Verfahrensgesetz der frei-
willigen Gerichtsbarkeit dienen.

Erbschaftssachen, Beurkundungen usw.: Allgemein ware in Betracht zu ziehen,
ein Gesetz analog dem deutschen FGG zu erarbeiten (siehe dazu auch die vor-
stehende Bemerkung).

Aufhebung der prozessualen Normen in ZGB und OR: Der vorgesehene "Kahl-
schlag" ist grundsatzlich in Frage zu stellen: Nicht alles, was auch nur einen
Anklang an Verfahrensbestimmungen hat, gehort in die ZPO. Insbesondere in
den "sozialen" Bereichen des Miet- und des Arbeitsrechts sprechen gute
Grinde dafur, zentrale Verfahrensfragen — wie bis anhin — im materiellen Recht
zu regeln.

Regelung der sachlichen Zusténdigkeit und der Organisation der Gerichte durch
kantonales Recht: Generell ist in Frage zu stellen, ob man eine derartige Tren-
nung wirklich will. Als Beispiel sei auf die Regelung des Ausstandsrechts
gemass Art. 44 Abs. 3 VE ZPO hingewiesen: Was passiert bei der Ablehnung
eines Einzelrichters? Der Bericht Uberlasst die Regelung den Kantonen
(Bericht, Seite 32 oben). Weitere Beispiele: Bericht Seite 12 und Art. 86 EZPO.
Vorschlag: Die neu geschaffene Verfassungsbestimmung von Art. 122 Abs. 2
BV ist eng auslegen, denn der Verfassungsauftrag der Vereinheitlichung muss
konsequent umgesetzt werden. Hochstens die Regelung der sachlichen
Zustandigkeit und die Gerichtsorganisation ist somit den Kantonen belassen;
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alle anderen Bereiche sind aber konsequent auf der Stufe des Bundesrechts zu
regeln.

Handelsgerichte: (vgl. bei Art. 5)

Rechtsmittelsystem: Dass jede Verfugung weitergezogen werden kann, halten
wir fur falsch (Art. 286 ff. VE ZPO). Es braucht eine sinnvolle Beschrankung der
Rechtsmittelmdglichkeiten. Die Kritik richtet sich vor allem gegen die Regelung
der Beschwerde. Vorschlag: Streichung von Art. 310 lit. b VE ZPO (Vermeidung
Trolereil).

Gesamtbeurteilung des Vorentwurfs
Appréciation générale de l'avant-projet
Giudizio generale sull'avamprogetto

Grundsatzliche Zustimmung
Approbation de principe
Approvazione di principio

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:
AR:

BE:
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Das Konzept und den Aufbau des Vorentwurfs erachten wir als gut.

Der Regierungsrat des Kantons Appenzell Ausserrhoden begrisst die
Stossrichtung des Entwurfes einer Schweizerischen Zivilprozessordnung; er
pladiert fur ein mdglichst einfaches, schlankes Gesetz.

Aufbau und Gliederung sind zweckmassig, die Belassung der Gerichtsorgani-
sation bei den Kantonen nach Art. 122 BV verfassungsrechtlich vorgegeben.
Aus Sicht des Kantons Appenzell Ausserrhoden ist darauf hinzuwiesen, dass
der Zivilprozess nach neuem Bundesrecht im Vergleich zur geltenden Zivilpro-
zessordnung des Kantons Appenzell A.Rh. viel komplizierter werden wird. Das
gilt vor allem fur das Beweisrecht. Aber auch das neu vorgesehene Schlich-
tungsverfahren vor einer richterlichen Behoérde mit Urteilsvorschlag wird Mehr-
aufwand bringen und mehr richterliches Personal bedingen.

Der Vorentwurf der Expertenkommission fiir eine schweizerische Zivilprozess-
ordnung ist eine angesichts ihres Umfanges mit grosser Sorgfalt und in bemer-
kenswert kurzer Zeit redigierte Vorlage. Er stellt eine gute Basis dar fur die
gesamtschweizerische Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts, welche einem
grossen Bedurfnis entspricht, und es ware daher winschenswert, wenn auf
dieser Grundlage weitergearbeitet und ein moglichst rasches Inkrafttreten der
ZPO angestrebt werden kénnte.

Die Vorlage ist einerseits systematisch durchdacht und berucksichtigt anderer-
seits praktische Bedurfnisse weitgehend. Das Bestreben, einen gemeinsamen
Nenner zu finden, hat an einigen Stellen zu Vorschriften geflhrt, die weniger
detailliert sind als vergleichbare Bestimmungen in den heutigen kantonalen
Zivilprozessordnungen. Neuerungen werden nur dort einflhrt, wo sie einem tat-
sachlichen Anliegen entsprechen. Zu begriussen sind die Integration der Kon-
kordate Uber die Binnenschiedsgerichtsbarkeit und Uber die interkantonale
Rechtshilfe, die am Uberschaubaren Umfang der Vorlage nichts andern.

Positiv erscheint im weiteren, dass die kunftige ZPO sowohl auf Verfahren in
bundesrechtlichen als auch kantonalen Zivilsachen anwendbar ist. Grossere
Auswirkungen des kommenden Verfahrensrechts auf die Gerichtsorganisation
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sind nicht zu erwarten, da die Regelung der sachlichen und wohl auch der funk-
tionellen Zustandigkeit den Kantonen uberlassen wird, was ebenfalls zu
begrussen ist. Hervorzuheben ist schliesslich, dass der Vorentwurf erfreuli-
cherweise grossen Wert auf die Beschleunigung des Verfahrens, die Regelung
des sozialen Zivilprozesses sowie die (direkte) Vollstreckung legt.

In sprachlicher Hinsicht ist der Vorentwurf klar und pragnant. Auch die franzo6-
sische Ubersetzung ist generell von guter Qualitdt, auch wenn sich im
Gesetzestext wie im Begleitbericht einige Unklarheiten oder Fehler finden, auf
die im Rahmen dieser Vernehmlassung hingewiesen wird.

Der Regierungsrat ist sich bewusst, dass die neue schweizerische ZPO (auch)
fiir die bernische Justiz zahlreiche Neuerungen und Anderungen mit sich bringt.
Diese Konsequenzen werden jedoch im allgemeinen Interesse akzeptiert. Die
im Begleitbericht angesprochene Flexibilitdt und Bereitschaft, sich teilweise auf
Neuerungen einzulassen, ist durchaus vorhanden.

Die Basler Justiz in Zivilsachen begrusst das Vorhaben einer Vereinheitlichung
des Zivilprozessrechts auf Bundesebene und erachtet den Vorentwurf der Ex-
pertenkommission zum Uberwiegenden Teil als sehr guten Kompromiss zwi-
schen den heute geltenden unterschiedlichen Verfahrensordnungen der Kan-
tone. Es finden sich darin allerdings einige Vorschriften, die einer vertieften Dis-
kussion unterzogen werden sollten.

Le Conseil d'Etat fribourgeois soutient l'unification de la procédure civile et se
déclare globalement favorable a I'avant-projet mis en consultation. Son con-
tenu, s’il est adopté, ne devrait pas modifier fondamentalement les habitudes
judiciaires fribourgeoises.

L'avant-projet qui nous a été présenté, est un texte ambitieux et complexe. Il
s’agit en effet d’'une |égislation de caractére exhaustif sur la procédure civile.

Le texte est percu, dans sa conception générale, comme étant la reprise de
dispositions antérieures dispersées dans le droit positif (par exemple les dispo-
sitions de compétence territoriale prévues par la Loi fédérale sur les fors, les
dispositions de procédure relatives au droit du divorce, au droit du bail, etc.). Le
choix d'expurger le Code civil, le Code des obligations et les lois spéciales de
toutes les régles de procédure civile mérite d'étre approuve.

L’avant-projet codifie aussi les principes de procédure dégagés par la jurispru-
dence du Tribunal fédéral. Dans le méme ordre d'idée, il représente, plutét
qu'un compromis, un "puzzle" d'éléments ayant fait leur preuve dans les diffé-
rentes procédures civiles cantonales. Ainsi, le projet apparait comme
'expression d’'un "acquis juridique suisse" ce qui constitue un premier pas
important vers l'unification.

Mit Freude nehmen wir zur Kenntnis, dass der Entwurf flr eine Schweizerische
Zivilprozessordnung nicht weit vom geltenden Glarner Zivilprozessrecht entfernt
ist. Wir begrussen, dass die erste Instanz gestarkt und dem Gericht bei der
Verfahrensleitung ein breiter Spielraum zugestanden wird.

Insbesondere wird unterstutzt, dass die Organisation der Gerichte weiterhin der
Autonomie der Kantone Uberlassen bleibt. Mit dem vorliegenden Entwurf wurde
eine Mittelldsung im Vergleich zu den jetzigen Regelungen der kantonalen
Zivilprozessordnungen gefunden, was von der Regierung ebenfalls begrisst
wird.
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Le Gouvernement salue le travail, de grande qualité, effectué par la commission
d’experts qui a rédigé I'avant-projet de loi fédérale de procédure civile.

Le texte élaboré est fort bien congu, tout a la fois précis et concis. La systéma-
tique est bonne et les dispositions sont rédigées clairement. De la sorte, I'avant-
projet rend la procédure civile accessible, ce qui n'est pas le moindre de ses
mérites, compte tenu de la complexité de la matiére. En outre, le souci
d’'uniformisation et le travail de synthése sont remarquablement rendus par
I'avant-projet.

En ce qui concerne le contenu général, le Gouvernement approuve le principe
de codification qui a été retenu, a savoir l'unification compléte du droit de pro-
cédure civile au plan fédéral et la renonciation a I'élaboration d’une loi-cadre.
L’'unification est en effet la seule solution qui permette d’appréhender de
maniére satisfaisante sur 'ensemble de la Suisse I'expansion territoriale des
relations sociales et économiques. Il est fréequent que les litiges civils opposent
des parties venant de cantons différents et aussi de I'extérieur de la Suisse.

On constate en outre que, malgré 'unification intégrale proposée, le principe de
'autonomie des cantons en matiére d’organisation judiciaire est respecté.
Toutefois, la nouvelle PCS aura immanquablement des incidences pour le
canton du Jura qui devra adapter ses structures judiciaires au nouveau droit de
procédure.

S’agissant des choix opérés par la commission d’experts, il faut constater avec
elle, non seulement que la tradition juridique suisse est poursuivie, mais aussi
que l'avant-projet représente un compromis acceptable, méme si, pour le can-
ton du Jura, quelques spécificités du droit de procédure devront étre abandon-
nées si les propositions qui sont formulées ci-aprés ne sont pas retenues par le
législateur fédéral. On pense ici en particulier aux modalités de I'introduction de
I'action, au déroulement de la procédure en premiére instance et aux particula-
rités de la procédure d’appel, autant d’éléments qui ont été introduits dans notre
Code de procédure civile a 'occasion de la réforme de la justice en 2000. Le
Code de procédure civile de la République et Canton du Jura a été partielle-
ment révisé par la loi du 13 septembre 2000 modifiant les actes Iégislatifs liés a
la réforme de la justice, en vigueur depuis le 1°" janvier 2001 (cf. sur ces ques-
tions, MORITZ, Révision partielle de la procédure civile cantonale: themes choi-
sis, in: RJJ 2001, p. 31 ss.).

Der Vorentwurf ist systematisch aufgebaut und Uberzeugt durch eine einfache,
klare und verstandliche Sprache. Wir erachten es als sinnvoll, dass die
Gerichtsorganisation wie bisher den Kantonen Uberlassen wird, da dies eine
den unterschiedlichen Verhaltnissen angepasste Losung erlaubt und dadurch
die Akzeptanz einer vereinheitlichten Verfahrensordnung erhoht.

Le rapport explicatif reconnait que les lois cantonales concordent fondamen-
talement sur de nombreux points et nous pensons que le Iégislateur peut se
donner le temps d'affiner son texte sans que la justice n'ait a en souffrir.

C'est avec satisfaction que nous devons considérer que I'idée d'unifier la procé-
dure civile est bien accueillie par tous les acteurs du domaine que nous avons
consultés a I'échelon cantonal et c'est sans réserve que nous nous rallions a
leur point de vue.

La forme du projet a été reconnue comme agréable mais il a cependant été
relevé l'usage de formules désuétes comme par exemple celle de l'article 80,
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alinéa 2 ("Reconvention sur reconvention ne vaut") qui ne semblent plus con-
formes a un texte résolument simple et actuel et auxquelles il serait souhaitable
de renoncer. Ses caractéristiques ont été saluées avec le méme enthousiasme
notamment en ce qui a trait a la méthode de travail suivie, avec cette volonté
des experts de proposer un texte original, issu des divers textes cantonaux,
sans vouloir en privilégier un et dans la retenue a I'égard des institutions étran-
geres pour proposer en fin de compte un projet de loi correspondant aux exi-
gences de la pratique.

En respectant ainsi les droits cantonaux, on assure a cette loi un ancrage cultu-
rel fondamental qui lui évitera, nous n'en doutons pas, les traditionnelles réser-
ves liées au fédéralisme ou tout au moins a l'image qui en existe encore. Ce
dernier devrait trouver son compte dans le maintien de la compétence des
cantons en matiére d'organisation judiciaire auquel le canton de Neuchatel
demeure attaché.

Le souci des auteurs de regrouper le plus possible dans cette nouvelle loi des
dispositions de procédures actuellement éparses dans le droit fédéral ou des
lois entieres comme celle sur la compétence a raison du lieu (LFors) ou les dis-
positions sur l'arbitrage qui font I'objet actuellement d'un concordat intercantonal
est également a saluer.

Comme tout compromis, par définition difficile a atteindre, ce projet présente
sur le fond des qualités et aussi quelques faiblesses que nous reprendrons ci-
aprés mais nous tenons d'ores et déja a féliciter les experts du travail qu'ils ont
accompli et a les remercier du soin particulier qu'ils ont accordé a la structure
de la loi proposée et a sa rédaction.

Wir erachten den vorliegenden Vorentwurf als eine taugliche Grundlage, wobei
in verschiedener Hinsicht noch Klarungen und Verbesserungen erforderlich
sind. Ziel muss es sein, eine kundenfreundliche Prozessordnung zu schaffen.
Die Durchsetzung des materiellen Rechts ist dem einzelnen Rechtssubjekt ver-
wehrt, da Selbsthilfe grundsatzlich verboten ist. Stattdessen hat der Staat den
staatlichen Rechtsschutz zu gewahrleisten. Dabei sind nach neueren Tenden-
zen verschiedene Ziele zu berucksichtigen: Durchsetzung des materiellen
Rechts, Wiederherstellung des Rechtsfriedens sowie Beseitigung von Rechts-
wegbarrieren. Prozessuale Formalismen sind dabei grundsatzlich zwar nétig,
um ein geregeltes Verfahren zu garantieren, durfen jedoch nicht verhindern,
dass der materiellen Wahrheit moglichst zum Durchbruch verholfen wird. Daran
hat sich das Verfahren in erster Linie zu orientieren.

Ziel einer gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung muss es sein, eine Pro-
zessordnung zu schaffen, welche mit Blick auf die herrschende Rechtszersplit-
terung dem Rechtssuchenden eine gewisse Rechtssicherheit vermittelt, sei es
unter dem Gesichtspunkt des Wirtschaftsstandortes Schweiz, sei es flir die
Verwirklichung des materiellen Rechts im Privatbereich.

Die Durchsetzung des materiellen Rechts ist dem einzelnen Rechtssubjekt ver-
wehrt, da die individuelle Selbsthilfe grundsatzlich untersagt ist. Stattdessen hat
der Staat den staatlichen Rechtsschutz zu gewahrleisten. Dabei sind nach
neueren Tendenzen verschiedene Ziele zu berucksichtigen: Durchsetzung des
materiellen Rechts, Wiederherstellung des Rechtsfriedens sowie Beseitigung
von Rechtswegbarrieren. Prozessuale Formalismen sind dabei zwar nétig, um
ein geregeltes Verfahren zu garantieren, dirfen jedoch nicht verhindern, dass
der materiellen Wahrheit mdglichst zum Durchbruch verholfen wird. Der Vor-
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entwurf der Expertenkommission wird diesen Anforderungen grundsatzlich
gerecht.

Der Vorentwurf Uberlasst die Gerichtsorganisation der Autonomie der Kantone.
Auch Uber die Auswahl der Richterinnen und Richter aussert er sich nicht.
Damit bleibt auch die Besetzung der Gerichte mit Laienrichterinnen und Laien-
richtern nach wie vor moglich. Das ist zu begrussen. In kleinen Kantonen wie
dem Kanton Obwalden ware eine Besetzung der Gerichte ausschliesslich mit
Berufsrichtern praktisch nicht zu realisieren. Im Ubrigen hat sich im Kanton
Obwalden das System der Besetzung der Gerichte mit einem professionellen
Prasidenten und professionellen Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschrei-
bern sowie Laienrichterinnen und Laienrichtern bewahrt. Es besteht keine Ver-
anlassung, davon abzurlcken.

Im Ergebnis stimmen wir dem Vorentwurf der Expertenkommission zu. Wir
begriussen grundsatzlich die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts durch
Schaffung einer gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung. Es kann festge-
stellt werden, dass der Vorentwurf bereits ausgereift ist und als Grundlage fur
die Schaffung einer gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung dienen kann;
die Expertenkommission hat gute Arbeit geleistet. Die nachfolgende Stellung-
nahme betrifft deshalb im Wesentlichen Detailpunkte.

Wir stimmen dem Entwurf grundsatzlich zu.

Die angestrebte Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts begrissen wir. Der
uber weite Strecken ausgereifte Entwurf bildet eine gute Grundlage dazu. Wir
danken der Expertenkommission fur ihre Arbeit.

Wir begrussen die Schaffung einer Schweizerischen Zivilprozessordnung und
sind erfreut dartber, dass das alte Postulat der Vereinheitlichung des Zivilpro-
zessrechts realisiert wird. Der Vorentwurf ist praxisorientiert konzipiert sowie
griffig und knapp formuliert. Es handelt sich um eine moderne Kodifikation, bei
welcher auch die Systematik Uberzeugt. Aus Solothurnischer Sicht enthalt er
neben neuen Elementen auch viel Vertrautes. Mit der Vereinheitlichung des
Zivilprozessrechts kann nun der Freizlgigkeit der Anwaltschaft auch faktisch
zum Durchbruch verholfen werden.

Das Ziel der Vereinheitlichung der kantonalen Zivilprozessgesetze entspricht
Art. 122 Abs. 1 der mit Beschluss vom 8. Oktober 1999 Uber die Reform der
Justiz geanderten Bundesverfassung (BV; SR 101), welche in der Volks-
abstimmung vom 12. Marz 2000 angenommen worden ist. Mit dem vorliegen-
den Entwurf einer ZPO wird diesem verfassungsrechtlichen Auftrag nach Auf-
fassung des Regierungsrates entsprochen, weshalb wir damit weitgehend ein-
verstanden sind.

Der von der Expertenkommission ausgearbeitete Vorentwurf fir eine Schweize-
rische Zivilprozessordnung ubernimmt die anerkannten Grundsatze und viele
bewahrte Rechtsinstitute aus den kantonalen Zivilprozessgesetzen, ohne
jedoch eine bestimmte Zivilprozessordnung als Vorbild zu nehmen. In organi-
satorischer Hinsicht, aber auch mit Blick auf die geltende kantonale Gesetzge-
bung, betrachten wir die entworfene EZPO grundsatzlich als einen gelungenen
Wurf. Insbesondere erachten wir die Leitlinien des Vorentwurfs als richtig.
Zweckmassig erscheint uns die Losung, die Autonomie der Kantone zu wahren,
soweit es darum geht, die Gerichtsorganisation aufzubauen. Die urnerische
Gerichtsorganisation verméchte im Rahmen der EZPO sehr wohl zu bestehen.
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Grundsatzlich unterstitzen wir die von der Vernehmlassungsvorlage einge-
schlagene Richtung. Bis zur definitiven Fassung sind allerdings auch einige
Verbesserungen notwendig. Dennoch bestehen einige Regeln, die zu hinterfra-
gen sind.

Der in die Vernehmlassung geschickte Vorentwurf zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung darf durchaus als gelungenes Werk bezeichnet werden.

Wir halten den Vorentwurf insgesamt fur gelungen und entwicklungsfahig. Wir
unterstutzen die dem Vorentwurf zu Grunde liegende Entscheidung, die
Gerichtsorganisation weiterhin den Kantonen zu Uberlassen. Allerdings sind
damit betrachtliche Abgrenzungsschwierigkeiten verbunden. Liegt es beispiels-
weise in der Organisationsautonomie eines Kantons, jedes Gericht fir sachlich
weiterhin zustandig zu erklaren, wenn die Klage in welcher Weise auch immer
geandert wird? Bei einer entsprechenden Vorschrift im kantonalen Organi-
sationsrecht werden Klageanderungen gemass Art. 216 lit. b wesentlich
erleichtert. Ahnlich liegt die Problematik bei einer Streitverkiindung mit Klage
nach Art. 71. Ihr Anwendungsbereich wirde ausgedehnt, wenn das kantonale
Organisationsrecht das mit dem Hauptverfahren befasste Gericht flr sachlich
zustandig erklaren konnte, unabhangig von der allgemeinen Zustandigkeitsord-
nung auch eine mit einer Streitverkiindung verbundene Klage zu beurteilen.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CSP: Die CSP Schweiz begrusst die Arbeiten zur Einflhrung einer Schweizerischen

Zivilprozessordnung und erachtet den von der Expertenkommission ausgear-
beitete Entwurf als guten Vorschlag. Die CSP Schweiz begrusst insbesondere
die Straffung des Instanzenzuges und die Absicht der Experten die Dauer der
Prozesse zu verkirzen und den Rechtsfrieden schneller wieder herzustellen.
Angesichts der momentanen Sparwelle in den 6ffentlichen Haushalten sieht die
CSP Schweiz jedoch entsprechende Probleme bei der Umsetzung.

CVP: Die CVP halt den von der Expertengruppe erarbeiteten Entwurf flr ein gelun-

genes Gerust. Es ist der Expertengruppe im Wesentlichen gelungen, die Fort-
fuhrung der schweizerischen Rechtstradition, die anerkannten Grundsatze und
Prinzipien herauszukristallisieren und im Vorentwurf aufzunehmen. Dennoch
bedarf der Entwurf noch einiger Verbesserungen, vor allem aufgrund der feh-
lenden Praxis.

EVP:Wir begrussen die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts. Ein vermehrte

Koordination mit der eidgendssischen Strafprozessordnung ware winschens-
wert. Ausserdem mussen die in vier Kantonen bestehenden sehr erfolgreichen
Handelsgerichte bestehen bleiben, was bei den Rechtsmitteln und dem Instan-
zenzug zu beachten ist.

Grune Partei: Wir anerkennen die von der vorberatenden Expertenkommission gelei-

stete grosse Arbeit, die keine einfache war, galt bzw. gilt es doch, aus den
heute existierenden und teils sehr unterschiedlichen 26 kantonalen Zivilpro-
zessordnungen sowie einigen Konkordaten ein einziges Bundesgesetz zu
schaffen, welches auch den gesellschaftlichen Veranderungen der letzten
Jahrzehnte Rechnung tragt. Das Resultat einer solchen Arbeit kann zwangs-
laufig nicht allen Interessen gerecht werden. Angesichts dieser Ausgangslage
finden wir es sinnvoll, dass die Expertenkommission zu Beginn ihrer Tatigkeit
die auf S. 10 (Ziff. 3.1) ihres erlauternden Berichts beschriebenen Leitlinien ver-
abschiedet hat. Diesen Leitlinien wie auch dem Entscheid, das Verfahren vor
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Bundesgericht (geplantes BGG) nicht in den VE-ZPO zu integrieren, kdnnen wir
im Grundsatz zustimmen, mit folgenden Bemerkungen bzw. Vorbehalten:

a. Den Entscheid, die Gerichtsorganisation bei den Kantonen zu belassen (Leit-
linie 3), halten wir grundsatzlich fur richtig. Angesichts der in den letzten
Jahrzehnten stark angestiegenen Mobilitdt der Menschen, Guter und
Dienstleistungen sowie der Komplexitat einzelner technischer Materien
konnte es jedoch in Zukunft sinnvoll sein, flr einige Rechtsgebiete auch fur
erstinstanzliche Zivilprozesse eidgendssische (Spezial-)Gerichte zu schaffen
(z.B. Patentrecht, Kernenergiehaftpflichtrecht). Die verfassungsrechtliche
Grundlage dafur ist vorhanden (Art. 191a Abs. 3 BV).

b. Hinter die geplante rigorose "Entschlackung" des materiellen Bundesprivat-
rechts von zivilprozessualen Bestimmungen (Leitlinie 6) setzen wir ein Frage-
zeichen. Wir sind der Auffassung, dass ein solcher Kahlschlag teilweise
Ubers Ziel hinaus schiessen wirde bzw. verfriht ware (vgl. unsere Bemer-
kungen zu Art. 242 ff., Ehescheidungsverfahren); dies insbesondere ange-
sichts des Grundsatzentscheides, mit Hinblick auf kreative Rechtsfortbildung
durch die Gerichte (Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB) in der ZPO selbst Lucken in
Kauf zu nehmen (Leitlinie 4). Einige dieser Lucken im Vorentwurf kdnnen
denn auch nicht hingenommen werden, weil sie zu einer nicht hinnehmbaren
Rechtsunsicherheit fuhren warden (vgl. z.B. unsere Ausfuhrungen zu Art.
71).

c. Wir begrussen die Absicht, flr den "sozialen Zivilprozess" gesonderte Rege-
lungen vorzusehen (Leitlinie 8). Dazu gehoéren auch die volle Entschadigung
der unentgeltlichen Rechtsbeistande (Art. 107 Abs. 3) sowie eine mdglichst
weit gehende Legitimation zur Verbandsklage (Art. 79). Der soziale
Zivilprozess konnte jedoch noch ausfiihrlicher geregelt werden; auch die
Streitigkeiten aus Konsumentenvertrag sollten dazu gehoren.

Erfreulich ist, dass der VE-ZPO (beinahe) konsequent geschlechtsneutrale
Formulierungen wahlt, was leider (insbesondere in kantonalen Gesetzgebungs-
verfahren) auch zu Beginn der 21. Jahrhunderts noch nicht Uberall selbstver-
standlich ist! Es wird zudem unter Beweis gestellt, dass auch komplexe
Regelungen (z.B. Art. 157) auf stilistisch befriedigende Art geschlechtsneutral
abgefasst werden kdnnen.

Comme la commission d’experts le releve dans son rapport (ch. 3.1),
I'unification du droit de procédure civile doit se faire par une codification au
niveau du droit fédéral. En I'occurrence, la codification proposée nous parait
globalement bonne, tant a la forme que sur le fond.

Dans leur version francaise, les dispositions de I'avant-projet sont bien rédi-
gées. S’agissant d’un projet de loi fédérale, cela n'est pas si fréquent qu’il ne
vaille pas la peine de le souligner ici.

L’avant-projet mis en consultation est, en outre, remarquablement concis. De
nature technique, une loi de procédure est évidemment soumise a I'exigence de
la précision. Mais la procédure n’est pas un but en soi: son objectif est
d’assurer I'application de droit matériel dans le respect du principe de I'égalité
de traitement et des autres garanties accordées aux parties. Il s’ensuit que,
dans ce domaine, si la loi doit contenir toutes les dispositions nécessaires, elle
ne doit contenir que celles-ci. Une législation pléthorique peut facilement con-
duire a des excés de formalisme propres a mettre en péril I'application du droit
matériel.



Sur le fond, la commission d’experts expose, dans son rapport (ch. 3.1), que "le
cadre de procédure civile suisse doit étre avant tout axé sur les besoins de la
pratique et sur les finalités du proces", qu’il "doit permettre de poursuivre la tra-
dition juridique suisse" et qu’un "compromis acceptable par tous doit étre trouvé
dans les domaines ou les codes cantonaux de procédure civile présentent de
grandes différences". Nous ne pouvons que souscrire a ces principes, et nous
sommes d’avis que I'avant-projet en constitue effectivement une bonne concré-
tisation.

Le PLS approuve, enfin, le choix d’intégrer dans la loi:

- les dispositions relatives a la compétence a raison du lieu, qui font actuelle-
ment I'objet de la loi fédérale sur les fors en matiere civile (LFors), du 24
mars 2000, entrée en vigueur le 1°" janvier 2001;

- les dispositions relatives a 'arbitrage interne, qui est actuellement régi par le
concordat sur l'arbitrage, du 27 mars 1969, auquel tous les cantons ont
adhéré; ainsi que la volonté d’assurer la coordination avec d’autres lois
fédérales et de décharger, autant que possible, le droit matériel des disposi-
tions de procédure qu’il contient.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ASA:L'Association Suisse de I'Arbitrage est favorable a l'intégration a la PCS d'un
chapitre sur l'arbitrage interne. Elle se réjouit de la qualité de la réglementation
proposée et approuve le maintien du dualisme entre arbitrage interne et arbi-
trage international, de méme que le choix de calquer la nouvelle réglementation
sur un texte suisse existant, plutdét que sur la loi modéle CNUDCI. Cela étant,
elle estime que le projet peut encore étre amélioré et, aprés une large consulta-
tion de ses membres, formule un certain nombre de propositions.

ASLOCA: Sur le principe, TASLOCA, Fédération romande est favorable a I'unification
de la procédure civile et est satisfaite de la démarche consistant a s’inspirer des
différents systémes cantonaux.

AVGE: L’avant-projet représente, plutét qu’'un compromis, un "puzzle" d’éléments
ayant fait leur preuve dans les différentes procédures civiles cantonales. Cette
technique doit étre approuvée. Elle permet d’avoir une sorte "d’acquis fédéral
de procédure" qui, consolidé dans I'avant-projet, est un premier pas, important,
vers l'unification.

Mérite d’étre approuvé aussi le choix d’expurger le Code civil, le Code des obli-
gations et les lois spéciales de toutes les régles de procédure civile.

Le fait que l'unification de la procédure ne touche pas a I'organisation judiciaire
correspond également a la sensibilité suisse.

L’Ordre des Avocats de Genéve salue en particulier la partie consacrée a
I'arbitrage interne qui n’appellera pas d’autres commentaires si ce ne sont ceux
du colloque en I'honneur du Professeur PERRET que I'on intégre ici par réfé-
rence.

Sous réserve des observations détaillées qui suivent, 'Ordre des Avocats de
Genéve approuve donc la codification proposée.

Aux termes de cet exposé, qui se veut volontairement succinct, I'Ordre des
Avocats de Genéve, reléve que cet avant-projet de loi fédérale de procédure
civile représente un réel progrés juridique en Suisse.
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Cependant, le but des experts qui voulaient d’abord codifier 'acquis procédural
suisse a rendu cet avant-projet peu innovateur.

Le monde moderne a connu une accélération dans tous les domaines et il
serait peut-étre nécessaire d’introduire, dans le futur Code de procédure civile
suisse, un systéme de jugement préliminaire tel qu’il est connu par d’autres
pays en Europe.

Il suffirait pour cela de modifier quelque peu la LP afin que la mainlevée provi-
soire soit octroyée, par exemple, sur la base de la vraisemblance de la créance
alléguée.

Une telle modification, minime en la forme, provoquerait un changement du
systéme et des mceurs judiciaires.

Envisager une telle modification est une tache du législateur. L'Ordre des Avo-
cats de Geneéve est d’avis, cependant, qu’une telle évolution correspondrait aux
attentes des "consommateurs de justice".

AVLU: Der Luzerner Anwaltsverband betrachtet den Vorentwurf der Expertenkom-

mission grundsatzlich als taugliche Grundlage, dies nicht zuletzt deshalb, weil
darin verschiedene bewahrte Grundsatze der Luzerner Zivilprozessordnung
ubernommen werden. Mit einer Schweizerischen Zivilprozessordnung auf der
Basis des vorliegenden Vorentwurfs wirde somit das im Kanton Luzern gel-
tende Zivilprozessrecht nicht grundlegend umgekrempelt.

AVZH: Der Vorentwurf der Expertenkommission erscheint uns ausgewogen und wird

grundsatzlich unterstutzt.

CCIG: Nous relevons que le projet qui est soumis en consultation est d'une grande

qualité et nous saluons le travail qui a été accompli.

CVAM:Cet avant-projet a suscité un certain nombre de remarques négatives. Il sur-

prend en particulier par sa simplicité: en effet, il ne compte que 395 articles,
alors que de nombreux codes ou lois cantonaux de procédure en comptent plus
du double. De l'avis de plusieurs praticiens, I'avant-projet contient des lacunes
ou entretient un grand flou, en particulier dans les domaines suivants: la procé-
dure incidente, I'appel en cause, le défaut, le relief, la suspension, les preuves a
futur, la procédure de partage ou encore la consignation. Nous n’entendons pas
nous prononcer sur ces questions trés techniques, mais nous souhaitons vive-
ment que vous soyez extrémement attentif aux remarques formulées par les
praticiens (avocats, juges, etc.). Il serait surprenant que, pour des questions de
nature purement processuelle (hors toute considération relative a I'organisation
judiciaire), les cantons soient finalement contraints d’adopter des lois
d’application importantes, qui créeraient a n’en pas douter de nouvelles dispa-
rités. Il apparait aussi que la généralisation d’institutions parfois inconnues dans
certains cantons, telles que I'appel par exemple, auront vraisemblablement pour
effet d’engendrer un rallongement de la durée des procés et une augmentation
des colts mis a la charge des contribuables. Il conviendra de faire ainsi une
juste pesée de tous les intéréts en présence.

economiesuisse: Besonders begrussen wir
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- die Ubernahme anerkannter Grundsatze und bewahrter Rechtsinstitute aus
den kantonalen Zivilprozessordnungen in eine eigenstandige Synthese,

- das Bestreben um ein praxisnahes und ékonomisches Verfahren,



- den Verzicht auf eine Uberreglementierung mit der Betonung der rich-
terlichen Prozessleitung bei grundsatzlicher Beibehaltung der Verhand-
lungsmaxime,

- den Verzicht auf die EinfiUhrung der im amerikanischen Recht bekannten
Sammelklagen mit kontraproduktiven Effekten,

- die Beibehaltung des Instituts der Handelsgerichte und
- die zweckmassige Regelung der Schiedsgerichtsbarkeit.

FER:L’avant-projet de loi fédérale de procédure civile doit impérativement répondre
aux attentes des cantons qui, méme s'ils se trouvent dans 'ensemble proposer
des regles de procédure similaires, n’en demeurent pas moins conserver quel-
ques institutions juridiques de nature substantiellement différente.

Malgré les difficultés rencontrées, il semble, a la lecture de cet avant-projet, que
cet impératif ait, dans une large mesure, été respecté. La commission d'experts
s’est en effet efforcée de reprendre les régles de procédure qui ont fait leur
preuve dans les lois cantonales, sans prendre pour modéle une loi de procé-
dure civile particuliére.

Cet effort, méme s’il apparait étre des plus louables, ne restera toutefois cer-
tainement pas sans poser un certain nombre de problémes. Les solutions pro-
posées ne manqueront en effet pas d’étre considérées par certains comme
étant d’'une sévérité procédurale excessive, alors que d’autres les trouveront
par trop laxistes. Il semble toutefois que ce soit le prix a payer pour pouvoir par-
venir a une unification de la procédure civile qui corresponde a un consensus.

La Fédération reste, quoiqu’il en soit, convaincue que la tache confiée a la
commission, méme si elle n'apparait pas des plus aisées, n’en demeure pas
moins essentielle.

Avec la réforme de la justice entreprise ces derniéres années, par I'adoption
notamment de la loi fédérale sur les fors, ainsi que, récemment, de la loi fédé-
rale sur la libre circulation des avocats, I'ordre juridique suisse se retrouve con-
fronté a une profonde mutation que certains auront de la peine a accepter, mais
qui apparait pourtant étre nécessaire.

Les cantons étant trés attachés a leur tradition et autre culture, ils éprouveront
certainement des difficultés a admettre que I'une des compétences essentielles
qui leur était encore attribuée par la Constitution fédérale, a savoir légiférer en
matiere de procédure civile, soit désormais intégralement dévolue a la Confédé-
ration. Les plus sceptiques devront toutefois se rendre a I'évidence.

La coexistence de vingt-six droits de procédure civile cantonale, sans compter
les différents concordats applicables a cette matiére, ne correspond plus aux
exigences de notre époque ou les rapports juridiques ignorent les frontieres
cantonales, voire méme nationales. Ceci, sans compter que la disparité des
procédures cantonales peut, d’'un canton a l'autre, occasionner des inégalités
de traitement.

Pour les avocats et autres mandataires professionnellement qualifiés,
I'application de ces différents droits de procédure civile se traduit matérielle-
ment par une impossibilité quasi absolue de défendre les intéréts de leurs
clients devant d’autres juridictions cantonales. Ceci apparait étre d’autant plus
problématique lorsque I'on sait qu'un certain nombre de procédures se trouvent
avoir des ramifications dans d’autres cantons.
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Ces problémes ne sont d’ailleurs pas sans avoir également des répercussions
au niveau financier, notamment pour les justiciables. Or, I'unification de la pro-
cédure civile permettra non seulement de pallier ces inconvénients, mais elle
offrira également la possibilité pour le tribunal saisi d’accomplir certains actes
de procédure en dehors de ses limites territoriales (art. 190 AP), ce qui consti-
tue, pour la Suisse, une avancée majeure en matiére de procédure civile.

Cette adaptation apparait étre d’autant plus nécessaire que pour éviter
I'application divergente du droit privé fédéral, la Confédération a été, a plusieurs
reprises, amenée a insérer dans des regles fédérales de droit matériel des
regles de procédure civile, ce qui n’est évidemment pas sans créer une certaine
insécurité juridique.

Avec l'unification de la procédure civile, un grand nombre de prescriptions de
procédure qui se trouvent actuellement dans le code civil, le code des obliga-
tions, ainsi que d’autres législations spéciales de droit privé pourront ainsi étre
abrogées. Insérées dans une seule et méme loi fédérale de procédure civile,
ces régles en deviendront en effet plus accessibles.

Hormis ces différents avantages que l'unification de la procédure civile ne man-
quera pas d’apporter, la Fédération se félicite également de constater que
I'avant-projet innove en intégrant certaines régles de procédure qui vont dans le
sens d’'une bonne et saine administration de la justice.

Parmi celles-ci peuvent notamment étre citées les régles relatives au compor-
tement conforme aux régles de la bonne foi (art. 47 AP), au droit d’étre entendu
(art. 48 AP), a l'interpellation des parties par le tribunal (art. 51 AP), aux condi-
tions de recevabilité d'une requéte ou d'une demande (art. 54 AP), a
I'incapacité de procéder devant le tribunal (art. 61 AP), a la correction des vices
de forme (art. 123 AP), ainsi qu’a I'obligation pour le tribunal d’'informer les par-
ties de la suspension des délais (art. 138 al. 2 AP).

Méme si ces régles étaient, dans une large mesure, déja connues des diffé-
rentes jurisprudences cantonales, voire méme fédérale, il est sage, pour la
sécurité du droit, que I'avant-projet les ait codifiées.

FRStZH: Materiell Uberzeugt der vorliegende Entwurf der Expertenkommission fur

eine Schweizerische Zivilprozessordnung. Das vorgesehene, in vielen Kan-
tonen seit 200 Jahren bewahrte Schlichtungsverfahren wird von den Bulrgern
als unkomplizierter Einstieg in die Rechtsprechung sehr geschatzt. Es dirfte mit
Recht auch in Zukunft eine wichtige Funktion einnehmen.

HEV:Wir unterstitzen den Vorschlag der Expertengruppe, die ZPO nicht als Rah-

mengesetz zu gestalten und den Kantonen alles weitere zu Uberlassen, son-
dern mit zugegebenermassen teils sehr detaillierten Regelungen die Verfahren
vor den Gerichten einheitlich und abschliessend zu regeln. Die Umschreibung
des Regelungsbereiches der ZPO verdient Zustimmung. Die eigenstandige
Rolle der Kantone wird weiterhin gewahrt.

KassZH: Das Kassationsgericht hat in grundsatzlicher Hinsicht zu Grundtendenzen
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und Struktur der BZPO keine Bemerkungen und nimmt zustimmend davon
Kenntnis. Hingegen besteht zu zahlreichen einzelnen Themenkomplexen sowie
bezuglich einzelnen Bestimmungen Anlass zu Bemerkungen und Kritik.

Thematisch lassen sich die nachfolgenden Bemerkungen in dreierlei Hinsicht
fokussieren:



- Uberbetonung der Stellung des Gerichts unter Vernachlassigung von Partei-
rechten

- Rudimentare Behandlung wesentlicher Punkte bzw. Konkretisierung im
Bericht statt im Gesetz (z.B. Protokollierung, Vorladung)

- Teilweise ungentgende Abstimmung auf parallel laufende Gesetzgebungs-
projekte im Bund (BGG; BStPO).

OGZH: Ganz abgesehen vom bestehenden Verfassungsauftrag begrissen wir das
Ziel der Vereinheitlichung der kantonalen Prozessgesetze ausdrucklich. Es ist
mit Prioritdt zu férdern. Der Vorentwurf enthalt die beeindruckende Leistung
einer Synthese der kantonalen Prozessordnungen, welche den gewachsenen
Besonderheiten so weit als moéglich Rechnung tragt und dennoch nicht ein
Flickwerk, sondern ein in sich geschlossenes Ganzes bildet.

Noch mehr als Einzelheiten des Verfahrens dirfte die Behoérden-Organisation in
den Kantonen verwurzelt und vertraut sein. Es ist daher richtig, an dieser Orga-
nisation nicht zu ratteln und sie nach wie vor den Kantonen zu Uberlassen.

Eine der wesentlichen Neuerungen sehen wir in einer konsequenten Zweistu-
figkeit des Verfahrens auf kantonaler Ebene. Sie steht im Einklang mit den
Bestrebungen im Strafprozess und spiegelt sich auch im Entwurf fur das Ver-
fahren im Erwachsenenschutzrecht. Sie stellt den richtigen Mittelweg dar
zwischen den gegenlaufigen Zielen Kostenglnstigkeit/rasche Streiterledigung
einerseits und Qualitat/Autoritat anderseits.

Mit Recht bezeichnet der Bericht die Handelsgerichtsbarkeit als ausserordent-
lich bewahrt und aus der Praxis der betreffenden vier Kantone nicht mehr weg-
zudenken. Sie entspricht einem Bedurfnis der Wirtschaft. Der Standerat hat die
Handelsgerichte mit Art. 71 BGG bereits ausdricklich im Bundesrecht veran-
kert.

Beim Verfahren begrussen wir die Flexibilitat, welche es erlaubt, den Beson-
derheiten des einzelnen Falles Rechnung zu tragen.

Im vereinfachten Verfahren scheint uns eine Uberprifung des Vorentwurfes
wulnschbar. Es sollte grundsatzlich mundlich sein (mit der Moglichkeit, aus-
nahmsweise auch schriftliche Stellungnahmen zuzulassen). Auch mit der Hilfe
von Formularen ist ein Laie in der Regel Uberfordert. Die zweckmassige Aus-
ubung der richterlichen Fragepflicht gegenuber Laien setzt ebenfalls Mundlich-
keit voraus.

Roche: Roche unterstltzt das Bestreben der Expertenkommission, eine bundes-
rechtliche Zivilprozessordnung in erster Linie auf die Bedurfnisse der Praxis und
den Zweck des Prozesses (Durchsetzung des materiellen Rechts, Sicherung
des Rechtsfriedens und Beachtung der Rechtsgleichheit) auszurichten. Insbe-
sondere ist der Vorentwurf von einer erfreulichen Knappheit gekennzeichnet.
Dass dabei dem Gedanken der Prozesstkonomie grosser Raum eingeraumt
wird, ist grundsatzlich anerkennenswert. Wie nachfolgend noch aufzuzeigen
sein wird, sind wir jedoch der Ansicht, dass im Vorentwurf zuweilen pro-
zessokonomischen Postulaten zu sehr nachgegeben worden ist (beispielsweise
bei der Bemessung der Rechtsmittelfristen), worunter bei komplexen Sachver-
halten, wie sie sich gerade in der pharmazeutischen Industrie oft prasentieren,
die Durchsetzung des materiellen Rechts als Hauptziel des Prozessrechts lei-
den kann. Dazu kommt, dass die Schweizer Gerichte bereits jetzt unter dem
Gesichtspunkt der Verfahrensdauer im internationalen Vergleich gut abschnei-
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den, so dass dem Gebot der Prozessokonomie in der Schweiz nicht unter allen
Gesichtspunkten vorrangige Bedeutung zukommen muss.

Roche beflrwortet, dass der Vorentwurf versucht, eine einheitliche Zivilpro-
zessordnung auf der Basis des Prozessrechts aller Kantone zu schaffen, ohne
einzelne Prozessordnungen zu bevorzugen oder gar zum Modell zu nehmen.
Wir sind der Ansicht, dass der Vorentwurf insgesamt einen ausgewogenen
Kompromiss darstellt und hoffen, dass die einzelnen Kantone genugend Kom-
promissbereitschaft und Neuerungswillen aufbringen, um auf einzelne traditio-
nelle kantonale Sonderheiten zu verzichten.

Roche heisst Uberdies gut, dass das gesamte Verfahrensrecht in Zivilsachen in
einer einzigen Kodifikation zusammengefasst wird und die bundesgerichtliche
Rechtsprechung in zivilprozessualen Fragen in vielen Bereichen kodifiziert wer-
den soll; dadurch werden Transparenz und Rechtssicherheit geschaffen.
Gleichzeitig wird das materielle Recht in begrissenswerter Weise von Bestim-
mungen des Verfahrensrechts entschlackt. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit
ist der Kodifizierung des Verfahrensrechts fur das Verfahren vor Bundesgericht
in einem separaten Erlass (BGG) zuzustimmen.

Roche kann nachvollziehen, dass der Vorentwurf aus foderalistischen Uberle-
gungen sowie aus Grunden der besseren Akzeptanz in die Gerichtshoheit der
Kantone nicht eingreift. Leider wird dadurch die Chance vertan, das fiur die
kompetente Beurteilung wirtschaftlich komplexer Sacherverhalte segensreiche
Institut der Handelsgerichte allgemein oder zumindest weiter verbreitet einzu-
fuhren. Immerhin tastet der Vorentwurf die bereits in verschiedenen Kantonen
bestehende Handelsgerichtsbarkeit nicht an.

SchKG-Vereinigung: Die SchKG-Vereinigung begrusst den Vorentwurf der Experten-

kommission. Den allgemeinen Ausflhrungen im Bericht kann weitgehend
gefolgt werden. Es ist sinnvoll, sich in einem ersten Schritt auf die Vereinheit-
lichung des Bestehenden zu beschranken und die Vorlage nicht mit unbekann-
ten Innovationen zu belasten.

Die SchKG-Vereinigung schatzt die Qualitat des Vorentwurfes und mdéchte die
Expertenkommission flr ihre sorgfaltige Arbeit loben.

suisa: Im Prinzip zustimmen konnen wir den im Bericht dargelegten Leitlinien des

Vorentwurfs (S. 10 f.).

Der Vorentwurf besticht durch einen klaren und sinnvollen Aufbau und stellt
unseres Erachtens in jedem Fall eine gute Diskussionsbasis dar.

SVV: Die Privatversicherer begrissen den Entwurf zur Vereinheitlichung des
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Schweizer Zivilprozesses, insbesondere aus folgenden Grinden:

- die ZPO erlaubt eine Gesamtschau der zivilprozessrechtlichen Bestim-
mungen, die auf der Ebene der kantonalen Gerichte anwendbar sind. Die
war bisher angesichts unserer 26 kantonalen Zivilprozessordnungen
unmoglich;

- insgesamt gesehen ist das vorgeschlagene System koharent, praktisch und
nur wenig formalistisch. Der Vorentwurf legt Wert auf ein Verfahren, das
wirtschaftlich ist und praktischen Anforderungen entspricht;

- die Privatversicherer begriussen die Integration der Schiedsgerichtsbarkeit
(VIE ZPO 344 ff.). Die nationale Schiedsgerichtsbarkeit unterliegt damit der



eidgendssischen Zivilprozessordnung und nicht mehr dem Konkordat Uber
die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. Marz 1969;

Es ware aus unserer Sicht winschenswert, dass die vor dem Bundesgericht
stattfindenden Zivilprozesse in die ZPO integriert werden. Wir sehen aber auch
die praktischen Schwierigkeiten, die dies mit sich bringen wiarde: Mit nahezu
400 Gesetzesartikeln hat der VE ZPO heute schon einen betrachtlichen
Umfang und wirde durch Integration der Verfahrensregeln in Direktprozessen
noch umfangreicher.

Angesichts der klar erkennbaren, vorstehend bereits teilweise aufgezahlten
Vorteile, die die eidgendssische Zivilprozessordnung im Verhaltnis zum bisheri-
gen System mit sich bringt, ist es winschenswert, dass bei der Umsetzung die-
ser neuen Ordnung ein zugiges Tempo eingeschlagen wird.

SVZst: Der Schweizerische Verband fur Zivilstandswesen ist der Meinung, dass der

Versuch, eine vermehrte Effizienz durch diese Reform zu erzielen mehrheitlich
gelungen ist. Der vorliegende Vorentwurf des Gesetzestextes kann also grund-
satzlich in dieser Form in die neue Schweizerische Zivilprozessordnung aufge-
nommen werden.

swissmem: Der Expertenentwurf orientiert sich nebst einer Modernisierung an den

bestehenden Rechtstraditionen und nimmt viel Bewahrtes — sei es aus einzel-
nen oder mehreren kantonalen ZPO’s — in den Text auf. Wir betrachten die
Vorlage insgesamt als fundierte und gegluckte Arbeit.

SwissBanking: Wir begrissen den Entwurf zur Vereinheitlichung des Schweizer

TS:

Zivilprozesses. Nach unserer Einschatzung tragt er den kantonalen Traditionen
grosstenteils Rechnung und berucksichtigt die meisten Anliegen an ein moder-
nes Prozessrecht. Durch die Zuweisung der Gerichtsorganisation an die Kan-
tone tragt er den lokalen Gepflogenheiten Rechnung.

Im Grundsatzlichen begrussen wir die Schwerpunkte und die Stossrichtung des
Vorentwurfs. Es scheint sinnvoll zu sein, dass die neue schweizerische Zivilpro-
zessordnung auf der bisherigen verfahrensrechtlichen Tradition der Kantone
fussen soll, namentlich was Systematik, Sprache, Terminologie und Verfah-
rensarten betrifft. Insbesondere ist es unserer Ansicht nach gelungen, im Vor-
entwurf den unterschiedlichen Bedurfnissen und Anliegen von Zivilprozessen
(ordentliches Verfahren, vereinfachtes Verfahren) Rechnung zu tragen. Voll
unterstitzen kénnen wir auch den Plan, eine Kodifikation des Zivilprozessrechts
vor den kantonalen Instanzen und nicht bloss ein bundesrechtliches Rahmen-
gesetz zu schaffen, weil letztere Losung den heutigen Rechtswirrwarr im Zivil-
prozess nur noch vergrossern wurde. Dies zeigt sich auch darin, dass mit dem
Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung eine Vielzahl von pro-
zessrechtlichen Bestimmungen des ZGB und OR sowie weiterer Spezial-
gesetze gestrichen werden konnten und — unter Berucksichtigung der heutigen
26 kantonalen Zivilprozessgesetze — inskunftig das Zivilprozessrecht nicht mehr
wie bis anhin in vielen tausend Vorschriften der Kantone und des Bundes, son-
dern in weniger als 400 Artikeln geregelt ware. Richtig scheint uns des weite-
ren, den Geltungsbereich der Schweizerischen Zivilprozessordnung auf das
Verfahren vor den kantonalen Instanzen zu beschranken und das Verfahren vor
Bundesgericht wie bis anhin in einem eigenstandigen Gesetz zu regeln.

Uni LA: Il convient de saluer liminairement I'important travail effectué par la commis-

sion d'experts dans un domaine dont l'unification était naguére considérée
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comme pratiguement impossible. Cette commission a su éviter plusieurs
écueils, dont celui de s’inspirer trop unilatéralement d’'une procédure civile
cantonale particuliere, et celui de vouloir "profiter" de l'unification de la procé-
dure civile en Suisse pour introduire des institutions actuellement inconnues
partout en Suisse, méme si elles sont pratiquées dans d’autres systémes juridi-
ques. Malgré des prises de position contraires dans la doctrine, il convient en
effet de considérer comme une qualité la relative prudence de I'AP face a cer-
taines suggestions d’innovation. En elle-mé&me, l'unification de la procédure
représentera déja un bouleversement considérable et exigera un effort
d’adaptation important pour tous les praticiens. Outre que cela impliquerait un
risque non négligeable pour la faisabilité politique du projet, il ne serait pas judi-
cieux dy ajouter lintroduction d’institutions controversées comme la class
action de type anglo-saxon ou la médiation obligatoire par exemple. Et I'on
regrettera que cette retenue ne se soit pas manifestée également au sujet de la
proposition contestable d’introduire en Suisse le caractére exécutoire sans
jugement des titres authentiques (voir rem. ad art. 337 ss AP).

Uni NE: Dans ses remarques introductives, D. 5, le rapport accompagnant I'avant-
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projet reléve que le morcellement actuel entraine I'insécurité du droit et des dif-
ficultés considérables dans la pratique, qui s'accompagnent de répercutions
economiques indésirables, la constatation du droit déterminant et de son con-
tenu exact demandant souvent beaucoup de temps et de travail. De plus, les
différences de chaque procédure se traduiraient pour les avocats des autres
cantons par de véritables piéges de procédure pouvant aller jusqu'a I'impossibi-
lit¢ de mettre en oeuvre judiciairement des prétentions justifiées, uniquement
pour des raisons de procédure.

Ces propos doivent étre relativisés. L’unification sera bénéfique a long terme
puisqu'elle assurera une véritable lisibilité de la procédure civile. Elle entrainera
en revanche dans les premiers temps une certaine insécurité, puisqu'il faudra
s'adapter aux nouvelles dispositions légales. |l est simplificateur de soutenir que
le remplacement de 10'000 prescriptions figurant dans les 26 lois et codes
cantonaux de procédure civile par les quelques 400 articles de l'avant-projet
amenent une simplification et une épuration colossale du droit de procédure
suisse (voir I'avant-projet, p. 13). En effet, comme le reléve I'avant-projet lui-
méme, bon nombre de dispositions cantonales se retrouvent d'un code a
I'autre, et elles ont fait, dans chaque canton, I'objet de réflexions doctrinales et
jurisprudentielles approfondies, depuis souvent prés d'un siécle. Ainsi, a I'heure
actuelle, les dispositions cantonales de procédure ne créent pas de difficultés
particuliéres a l'intérieur de chaque canton.

Avec une loi fédérale, il faudra évidemment s'adapter et élaborer une nouvelle
jurisprudence ce qui, fatalement, signifie, pendant un temps du moins, une
augmentation du nombre de recours portant sur l'interprétation des dispositions
procédurales et donc, une augmentation probable du nombre de causes défé-
rées au Tribunal fédéral dans ce domaine.

Ces propos ne sont pas la pour remettre en cause I'utilité de l'unification. lls
visent simplement a relativiser les arguments utilisés souvent sans nuance a
son appui.

La nouvelle loi de procédure civile suscitera nécessairement de nombreuses
interrogations qu'il reviendra a la jurisprudence de trancher. Il est primordial
toutefois, et c'est dans ce sens que les remarques qui précédent doivent étre



mises a profit, que la loi régle clairement les points qui peuvent I'étre. Il faut
eviter que la nouvelle réglementation soit trop lacunaire voire contradictoire.
Dans la mesure ou il n'existe aucune urgence, politique, sociale et économique,
a l'unification, il faut prendre le temps d'élaborer une loi de qualité.

L'avant-projet est une base de travail satisfaisante, dont lI'une des principales
qualités est de proposer des solutions simples et raisonnables sur plusieurs
points. Il doit toutefois étre amélioré a de nombreux égards.

VbernGerichtschreiber: Der Verband begrusst das Vorhaben, die verschiedenen
kantonalen Zivilprozessordnungen durch einen in der ganzen Schweiz gelten-
den Erlass zu ersetzen. Er erachtet den vorgelegten Entwurf insgesamt als
gelungen.

VSGV: Das Bestreben, die in den einzelnen kantonalen Zivilprozessordnungen vor-
handenen Sonderlésungen unter einen Hut zu bringen, ist ersichtlich. Die
bewahrten Teile der einzelnen ZPO'’s sind unseres Erachtens in eine insgesamt
gute gesamtschweizerische Losung eingebunden worden. Ob mit den neu
geschaffenen Instituten wie beispielsweise der vollstreckbaren offentliche
Urkunde der anvisierte Zweck wirklich immer erreicht werden kann, muss
zumindestens in Teilbereichen bezweifelt werden.

ZHK:Aus Sicht der Wirtschaft muss die jetzige Situation - ein Nebeneinander kanto-
naler Zivilprozessgesetze, in der Bundesverfassung und einer Reihe von
Bundesgesetzen festgelegter verfahrensrechtlicher Regeln sowie ungeschrie-
benem Zivilprozessrecht durch das Bundesgericht - als (zu) wenig transparent
qualifiziert werden. Entsprechend schwer zuganglich sind heute die Quellen des
Zivilprozessrechts in der Schweiz. Diese Zersplitterung fluhrt zu Rechtsun-
sicherheit und erheblichen Schwierigkeiten in der Praxis, ist also undkono-
misch. Der Vorentwurf flr eine Schweizerische Zivilprozessordnung ist als
echter Fortschritt zu taxieren: Er Ubernimmt die anerkannten Grundsatze und
viele bewahrte Rechtsinstitute aus den kantonalen Zivilprozessgesetzen, zieht
diese also gewissermassen zu einer Synthese zusammen. Da er sich nicht auf
eine bestimmte Zivilprozessordnung abstutzt, wird jeder Kanton im Vorentwurf
vertraute Regeln, aber auch Neues finden. Neben dem gesamten schweize-
rischen wird auch das europaische Rechtsumfeld berlcksichtigt. Die Verein-
heitlichung des Zivilprozessrechts bedingt daher einerseits Flexibilitat und die
Bereitschaft, sich auf Neuerungen einzustellen, bedeutet aber andererseits eine
Fortentwicklung der Rechtstradition.

Besonderes Gewicht legt der Vorentwurf auf ein praxisnahes und 6kono-
misches Verfahren, um den Rechtsuchenden einen raschen und wirksamen
Rechtschutz zu gewahrleisten, aber auch um ein zweckmassiges Instrument fur
die Gerichte sowie die Anwaltschaft zu sein. Die Kammer wertet es positiv,
dass der Vorentwurf das schweizerische Prozessrecht massgeblich vereinfacht
bzw. "entschlackt". Mit seinen knapp 400 Artikeln entspricht er dem Umfang
einer durchschnittlichen kantonalen Zivilprozessordnung. Effektiv ist er jedoch
wesentlich kurzer: Er regelt namlich umfassend das zivilprozessuale Verfahren
vor kantonalen Gerichten, so dass zahlreiche prozessrechtliche Vorschriften im
Zivilgesetzbuch, im Obligationenrecht und in Uber 20 weiteren Bundesgesetzen
gestrichen werden kdénnen. Neben diesen Normen des Bundesrechts entfallen
zudem das gesamte Konkordatsrecht im Bereich des Zivilprozesses sowie rund
10 000 Vorschriften der kantonalen Zivilprozessordnungen.
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Der Vorentwurf geht von den klassischen Verfahrenstypen aus. Sie sind auf die
verschiedenen Arten des Rechtsstreites und der Parteien zugeschnitten:
ordentliche Verfahren, handelsgerichtliche Streitigkeiten, vereinfachte, kosten-
gunstige Verfahren (sozialer Zivilprozess) und summarische Verfahren. Das
ordentliche Verfahren dient als Basis. Eine (zu) grosse Bedeutung wird dem
sozialen Zivilprozess beigemessen. Dieser soll vor allem bei Fragen des Miet-,
Arbeits- und Konsumentenrechts Anwendung finden. Das Anliegen kosten-
gunstiger und burgernaher Verfahren darf nicht mit dem Ziel konfligieren, die
Gerichtsressourcen moglichst effizient einzusetzen.

Positiv beurteilt die Kammer, dass das Prozessrecht nicht Uberreglementiert
wird: So zielt der Vorentwurf auf eine madglichst effiziente und einzelfallgerechte
richterliche Prozessleitung, ohne grundsatzlich von der Verhandlungsmaxime
(Darlegung des Streites durch die Parteien) abzurlicken. Das Gericht hat zahl-
reiche Moglichkeiten fur ein straffes Prozessmanagement und kann je nach den
Erfordernissen der Prozesstkonomie beispielsweise Verfahren trennen oder
vereinigen. Ein weiteres Anliegen ist die Prozessbeschleunigung.

Dass der Vorentwurf nur das Verfahrensrecht vereinheitlicht und die Gerichts-
organisation sowie die sachliche Zustandigkeit den Kantonen uberlassen bleibt,
ist zu begrussen - ebenso dass die Kantone wie bisher frei sind, auch Handels-
gerichte vorzusehen.

412.2 Kritik / Critique / Critica

Kantone / Cantons / Cantoni

AG: Unsere detaillierten Bemerkungen zum Vorentwurf finden Sie unter den einzel-
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nen Bestimmungen. Die wichtigsten Kritikpunkte zum Vorentwurf kénnen wir
jedoch kurz wie folgt zusammenfassen:

- Gemass Art. 5 Abs. 3 des Vorentwurfs kdnnen Entscheide des Handels-
gerichts mit Beschwerde angefochten werden. Demzufolge musste der
Kanton Aargau gegen Entscheide des heute bestehenden Handelsgerichts
ein kantonales Rechtsmittel zur Verfligung stellen. Das Handelsgericht ist
ein Fachgericht, das sich bewahrt hat. Ein Weiterzug ans Obergericht des
Kantons Aargau, das kein Fachgericht ist, macht keinen Sinn. Es muss
daher zulassig sein, dass das Handelsgericht einzige kantonale Instanz auf
dem Gebiet des Handelsrechts bleibt. Dies ware auch gemass dem Entwurf
fur ein Bundesgesetz Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG)
zulassig (Art. 71 Abs. 2 lit. b BGG).

- Die Regelung der Prozesskosten und der Entschadigung fur die unentgelt-
liche Rechtsvertretung muss Sache der Kantone bleiben. Letztere tragen die
Kosten ihrer Justiz selber und sollen daher auch - im Rahmen des Aquiva-
lenzprinzips - die Tarife selber bestimmen kénnen. Nur so ist eine gewisse
Flexibilitat und Kostenkontrolle fur die Kantone maglich.

- Gemass Vorentwurf sind alle Urteile zu begriinden, sofern nicht beide Par-
teien innert 10 Tagen darauf verzichten. Dies fuhrt fUr unsere Justiz zu
betrachtlichen Mehrkosten, da in allen Fallen, in denen sich Parteien nicht
um das Verfahren kimmern oder das Urteil nicht genau studieren, begrun-
dete Urteile ausgefertigt werden mussten. Die Urteilserdffnung muss daher
weiterhin im Dispositiv moglich sein, mit dem Hinweis, dass auf Verlangen
einer Partei innert 10 Tagen ein begrindetes Urteil auszufertigen ist. Es soll



Al:

AR:

BE:

BL:

somit diejenige Partei aktiv werden, die tatsachlich ein begrindetes Urteil
will.

- Diein Art. 79 VE vorgesehene Verbandsklage lehnen wir ab.

- Die Saumnisfolgen mussen strenger geregelt werden. Falls keine Beweise
abzunehmen sind, soll auch keine Verhandlung stattfinden mussen. Im
Summarverfahren schlagen wir vor, dass bei Saumnis der beklagten Partei
Anerkennung der Sachdarstellung des Klagers und Verzicht auf Einreden
angenommen wird.

- Vom Inhalt her identische, aber unterschiedlich formulierte Bestimmungen
im VE ZPO und im Entwurf BGG mussen harmonisiert werden (Ausstands-
regelung, Verfahrensdisziplin, Fristen etc.). Die beiden Erlasse muissen
generell besser aufeinander abgestimmt werden. Dies gilt insbesondere
auch fur die verschiedenen Streitwertgrenzen: Fr. 10'000.— als Appellations-
schwelle; ab Fr. 20'000.— Zustandigkeit des Handelsgerichts als einzige
kantonale Instanz bei Streitigkeiten nach dem UWG und obere Streitwert-
grenze fur vereinfachte Verfahren; bis Fr. 30'000.— kostenloses Verfahren
vor Arbeitsgericht sowie Mindeststreitwert fur die Zustandigkeit des Han-
delsgerichts; Fr. 40'000.— als Mindeststreitwert fir Beschwerden ans Bun-
desgericht gem. BGG; ab Fr. 100'000.— Prorogationsmdglichkeit an obere
kantonale Instanz.

Es ist nach Auffassung der Standeskommission unabdingbar, dass bei der
Schaffung einer gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung die folgende Ziel-
richtung eingehalten werden muss: keine zusatzlichen "kostenlosen" Verfahren
und keine zusatzlichen Instanzen. So ist es unannehmbar, dass alle erstin-
stanzlichen Gerichtsurteile schriftlich begriindet werden muissen, da damit
gegenuber heute mit wesentlichen Mehrkosten gerechnet werden musste.

Aus Sicht des Kantons Appenzell Ausserrhoden ist darauf hinzuwiesen, dass
der Zivilprozess nach neuem Bundesrecht im Vergleich zur geltenden Zivilpro-
zessordnung des Kantons Appenzell A.Rh. viel komplizierter werden wird. Das
gilt vor allem fur das Beweisrecht. Aber auch das neu vorgesehene Schlich-
tungsverfahren vor einer richterlichen Behérde mit Urteilsvorschlag wird Mehr-
aufwand bringen und mehr richterliches Personal bedingen.

Es sei der Wunsch geaussert nach Koordination mit anderen laufenden Gesetz-
gebungsprojekten, namentlich mit dem Bundesgerichtsgesetz und dem Vor-
mundschaftsrecht. Ein Bedurfnis hierfur besteht umso mehr, als all diese Vor-
lagen Auswirkungen auf eine kommende Justizreform im Kanton Bern haben
konnten.

Eine Schweizerische Zivilprozessordnung in der Fassung des Vernehmlas-
sungsentwurfs wirde flr unseren Kanton bedeuten, dass fir die baselland-
schaftliche Gerichtsbarkeit ein — zur Zeit nicht abschatzbarer — finanzieller
Mehraufwand entsteht. Dieser wirde namentlich durch die vorgeschlagene,
grosszugigere Handhabung des Novenrechts sowie durch die vorgesehene
Pflicht zur schriftlichen Begrindung samtlicher Gerichtsurteile und -entscheide
verursacht. Namentlich den letzteren Vorschlag, der ohne zwingende Notwen-
digkeit erfolgt und eine einschneidende Anderung fur die Zivilgerichtsbarkeit
unseres Kantons bedeuten wirde, indem zahlreiche zusatzliche Gerichts-
schreiber/innen-Stellen mit entsprechend zusatzlichem Raumbedarf geschaffen
werden mussten, lehnen wir entschieden ab. Eine solche Vorschrift erhoht nicht
zuletzt auch die Kosten fir die Rechtssuchenden, was sich rechtspolitisch kon-
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traproduktiv auswirken kénnte, indem diese aus Kostengrinden vermehrt von
der gerichtlichen Durchsetzung berechtigter Anspriche Abstand nehmen.

Von grundsatzlicher Problematik sind auch die im Vorentwurf an verschiedenen
Stellen, teilweise von den Prozessparteien und teilweise von den Gerichten, zu
beachtenden Maximalfristen. Hierin gelangt ein gewisses — unseres Erachtens
unbegrundetes — Misstrauen gegenuber der Justiz wie auch der Anwaltschaft
zum Ausdruck, dass die Prozesse ungebuhrlich in die Lange gezogen wirden.
Die Basler Gerichte unterstutzen zwar das Anliegen, dass Prozesse maoglichst
beférderlich gefihrt werden sollen, was allenfalls sogar ausdrlcklich bei den
Verfahrensgrundsatzen erwahnt werden konnte, jedoch scheinen uns die im
Entwurf vorgesehenen gesetzlichen Maximalfristen nicht realistisch. Der damit
erzeugte Zeitdruck ist einer sorgfaltigen Prozessfuhrung nicht forderlich und
wlrde zumindest bei der Justiz auch zu einer Kostensteigerung flihren. Aus
Sicht der Basler Gerichte ware daher zu prufen, ob auf die vorgesehenen Maxi-
malfristen nicht verzichtet werden sollte oder ob diesbeziglich nicht flexiblere
Losungen gefunden werden konnten. Diese Maximalfristen stehen zudem aus
heutiger basel-stadtischer zivilprozessualer Sicht in einem gewissen Wider-
spruch zu prozessverlangernden Bestimmungen wie der Einrdumung von
Nachfristen bei Nichteinreichen einer Klagantwort innert Frist oder der praktisch
vollstandigen Aufldsung der Eventualmaxime.

Generell ist im Vorentwurf eine Tendenz zur Schriftlichkeit festzustellen, was
unseres Erachtens - und was wir im folgenden auch zu den einzelnen Bestim-
mungen postulieren, nicht immer angebracht ist.

Quelques innovations (mémoire préventif: art. 285 AP; amende et astreinte
journalieres en procédure d’exécution: art. 332 al. 1 let. b et ¢ AP; exécution de
titres authentiques: art. 337 ss AP) doivent étre appuyées. |l en va de méme
pour l'introduction d’'une procédure spécifique en matiére de divorce (art. 242 ss
AP).

En revanche suscitent principalement notre opposition I'aménagement d'un
recours contre "toute décision" d’un tribunal de 1° instance (art. 3 AP) et celui
de la procédure probatoire selon le systéme des ordonnances de preuve (art.
218 — 219 AP), qui ralentiront a I'excés le déroulement des proceés. Il en va de
méme, en raison de son codt, pour la rémunération a plein tarif de I'avocat
désigné comme défenseur d’office au titre de I'assistance judiciaire (art. 107 al.
3 AP).

Avant de se prononcer article par article, le Conseil d’Etat émet les remarques
globales suivantes:

- les dispositions prévoyant un "bref délai de grace" aprés un délai resté sans
suite (art. 90 al. 4, 91 al. 3, 212 al. 1 AP) devraient étre supprimées. Il faut
favoriser la célérité, éviter les abus et se satisfaire de la possibilité de resti-
tution du délai, déja large.

- pour tenir compte notamment des systémes faisant appel aux juges non
professionnels, la loi devrait reconnaitre formellement au président du tribu-
nal un pouvoir spécifique pour la direction générale des affaires, la fixation
des audiences avec les citations y relatives, la direction des débats, la police
de l'audience, la signature des actes, etc.

- il parait nécessaire d’'ajouter une disposition permettant au président ou a un
juge délégué de rayer du rble et de fixer les frais pour les causes qui pren-



nent fin sans jugement (retrait, transaction, passe-expédient, perte d’objet,
etc.).

- il est nécessaire de régler le cas de la plainte de I'art. 17 LP.

GE: Il peut étre déploré que l'avant-projet ne révele pas d’innovations. Les expé-
riences étrangeéres relatives notamment au rassemblement privé des preuves
(production par les parties de déclarations écrites de tiers pouvant avoir la qua-
lité de témoin), a I'exécution anticipée du jugement présumé (par exemple le
"référé-provision" du droit francgais), aux litiges de masse (action de groupe
connue sous le vocable de class action) ou encore a la médiation n’ont trouvé
aucun accueil dans 'avant-projet. D’ailleurs, de maniére générale, on peut faire
la remarque que la commission d’experts n’a pas procédé a des examens com-
paratifs des systémes de procédure cantonaux d’une part et étrangers d’autre
part. Un effort d’information quant aux solutions adoptées avec succés dans
diverses législations étrangéres et apporté quelques solutions heureuses dont
on ne voit pas la trace dans I'avant-projet.

En outre, I'avant-projet aurait d0 constituer I'occasion appropriée de s'interroger
sur la conciliation. Or, celui-ci reprend une institution dont I'expérience a
démontré le manque d’efficacité dans sa forme actuelle: nombre de tentatives
de conciliation intervenant en début de procédure échouent et cela affecte
notamment la crédibilité de l'institution. On peut légitimement se demander s'il
ne serait pas préférable d'en revoir les fondements et de s'inspirer, par
exemple, de la conciliation paritaire - ou tripartite -, qui constitue, en particulier
en matiére de baux et loyers, de par son efficacité une grande réussite "conci-
liatoire". Une autre possibilité consisterait a laisser aux cantons, puisque leur
compeétence en matiére d'organisation judiciaire est maintenue, la possibilité de
recourir @ des expériences pilotes a tous les degrés de juridiction, suivies
d'évaluations de satisfaction et d'analyses statistiques.

En ce qui concerne plus particulierement le canton de Genéve, nous souhaitons
faire valoir deux observations propres aux spécificités cantonales.

En premier lieu, Genéve est une juridiction ouverte vers I'étranger. Or |'avant-
projet ne prévoit aucune disposition relative a I'entraide internationale civile.
Certes, cette matiere reléeve du droit international privé suisse. Toutefois, on
n’en voit pas la trace sauf a l'article 11 de la Loi fédérale sur le droit internatio-
nal privé qui n'offre guére de secours lorsqu’un tribunal suisse recherche
I'assistance d’un tribunal étranger.

Autre spécificité: le droit de procédure cantonale genevois prévoit une proceé-
dure d’évacuation protectrice du sort des personnes qu’il s’agit d’évacuer (art.
474A de la Loi genevoise de procédure civile). Cette protection ne se retrouve
pas dans I'avant-projet.

Pour le surplus, un document en annexe expose des observations spécifiques a
propos des parties au proceés, des actions en justice, des frais et de I'assistance
judiciaire, des actes de procédure et des délais, de la preuve, de la procédure
de conciliation, du désistement d'action, de l'instruction préalable et des voies
de recours.

En conclusion, cet avant-projet de loi fédérale de procédure civile représente un
réel progrés juridique en Suisse et doit étre approuvé, méme s'il peut étre
déploré son manque d'innovation.
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Wir erlauben uns die Bemerkung, dass im Vorentwurf die dogmatische Strin-
genz bei verschiedenen Begriffen vermisst wird: So werden in der Vorlage die
Begriffe "Entscheid" und "Urteil" verwendet (vgl. Art. 204 und 205 VE-ZPO),
ebenso "Prozess" und "Verfahren" (vgl. die Verwendung von "Prozesskosten”,
"Prozessfuhrung" und "Prozessleitung" im Allgemeinen Teil, aber "Verfahrens-
Arten" im Besonderen Teil).

Zentrale Anderungsantrage
1. Flexiblere Prozessgestaltung

Die Gestaltung des Prozesses (Rechtsschriftenwechsel, Verhandlungen) ist der
Richterin/dem Richter vorzubehalten (vgl. Bemerkungen zu Art. 137 Absatz 2,
212 Absatz 2, 214 Absatz 1, 238 Absatze 1 und 2, 239 sowie 293 VE-ZPO).

2. Umfassendes Instruktionsrichtersystem

Der Prozess muss weitestgehend durch die Instruktionsrichterin/den Instruk-
tionsrichter gefuhrt werden konnen (vgl. Bemerkungen zu Art. 113 Absatz 1,
114, 149 Absatz 2, 214 Absatz 2, 217, 220, 222 sowie 239 VE-ZPO).

3. Entscheiderdffnung

Die Eroffnung von Urteilen und Entscheiden im Dispositiv ist allgemein zu
regeln und darf im Hauptanwendungsfall, dem summarischen Verfahren, nicht
ausgeschlossen sein (vgl. Bemerkungen zu Art. 230, 231, 232, 265 Absatz 2
sowie 289 VE-ZPO).

4. Kostendeckende Gerichtskostenvorschiisse

Es ist die Moglichkeit zu schaffen, Kostenvorschisse in Hoéhe der gesamten
mutmasslichen Gerichtskosten einzufordern (vgl. Bemerkungen zu Art. 87 VE-
ZPO).

5. Einfachere Beweisverfiugungen

Beweisverfigungen kdnnen, aber missen nicht mehr als die Bezeichnung der
zu erhebenden Beweise enthalten (vgl. Bemerkungen zu Art. 218 Absatz 2
sowie 219 VE-ZPO).

6. Eingliederung der dringlichen Félle ins vereinfachte Verfahren

Die Regeln Uber die Dringlichkeit sind dem vereinfachten Verfahren zuzuweisen
(vgl. Bemerkungen zu Art. 118 Absatze 1 und 2 sowie 237 VE-ZPO).

7. Bestreitungslast

Es ist die Pflicht zur ausdrucklichen Bestreitung vorzusehen (vgl. Bemerkungen
zu Art. 145 Absatze 2 und 3 sowie 212 [recte: 211] Absatz 2¢ VE-ZPO).

8. Vereinfachte Regelung des Rechtsmittelverfahrens

Das Rechtsmittelverfahren ist nicht vollumfanglich den Regeln des erstinstanz-
lichen Verfahrens zu unterstellen (vgl. Bemerkungen zu Art. 286 sowie im
Anschluss an Art. 297 VE-ZPO).

Nous attirons toutefois votre attention sur le fait que ce projet entrainera pour
des cantons comme les nétres des colts nouveaux difficilement supportables,
spécialement dans la conjoncture actuelle. Nous demandons a ce que le projet
prenne en considération cet aspect financier notamment en ce qui touche les
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voies de recours qui, telles qu'elles sont prévues, ne peuvent qu'engendrer une
augmentation des colts sans garantir pour autant une qualité supérieure.

Parmi les principaux facteurs qui conduiront a ce résultat, on peut citer:

- La double instance cantonale (qui actuellement n'existe a Neuchatel que
pour les litiges en matiere commerciale inférieurs a Fr. 20'000.--).

- L'appel comme voie de recours principale (qui actuellement n'existe a
Neuchatel qu'en matiére de divorce).

- La tentative de conciliation qui est obligatoire dans certains litiges et qui
pourrait conduire a la création d'autorités spécialisées en la matiére.

- La verbalisation en audience des déclarations des parties (art. 186 al. 3) et
des témoins (art. 167). Il n'est pas exagéré d'estimer que les audiences
prendront de ce fait trois fois plus de temps, avec des conséquences inévi-
tables sur I'organisation du travail des juges, alors méme que l'oralité se jus-
tifie pleinement pour les litiges a faible valeur litigieuse.

- La généralisation de la motivation écrite des jugements (art. 230 a 232).
- La rémunération a plein-tarif du défenseur d'office (art. 107 al. 3).

Unseres Erachtens weist der Entwurf in verschiedenen Bereichen eine ungenu-
gende Regelungsdichte auf und lasst den Kantonen, Gerichten und Richtern so
viele Moglichkeiten einer individuellen Gestaltung offen, dass zu befurchten ist,
dass das angestrebte Ziel der Rechtsvereinheitlichung nicht erreicht wird.
Zudem erwarten wir, dass die Regelungen in der Endfassung klarer formuliert
sind.

Die Vermischung von Haupt- und Beweisverfahren stellt gegenltber der
bewahrten Regelung im Schaffhauser Recht einen Ruickschritt dar. Wir beflr-
worten eine benutzerfreundlichere Regelung mit einer klaren Abgrenzung. Dies
hilft nicht nur dem Gericht, sondern auch den Parteien. Selbst wenn man davon
ausgeht, dass Private keine Gesetze lesen, spuren sie doch dessen Auswir-
kungen im Prozess.

Abgelehnt wird die Bestimmung, wonach neue, durch Urkunden sofort beweis-
bare Tatsachen noch in Replik und Duplik zugelassen werden sollen. Im
Bestreben um eine mdglichst sorgfaltige und redliche Prozessfuhrung darf —
und muss — den Parteien zugemutet werden, alles, was sie in Handen haben,
rechtzeitig auf den Tisch zu legen.

1. Le principe de la double instance:

Comme il ressort de la prise de position du canton du Valais du 14 janvier 1998
lors de la consultation relative a la loi fédérale sur le Tribunal fédéral (LTF), le
principe de la double instance judiciaire cantonale est pas contestée, quand
bien méme il ne trouve pas encore application dans notre législation. Il sied de
confirmer aujourd'hui I'engagement du canton dans cette voie.

Des études ont été faites au niveau cantonal afin de mesurer les conséquences
pratiques de la double instance. Il en ressort notamment qu'une augmentation a
10 unités/juristes au sein des tribunaux sera nécessaire.

L'incidence de l'avant-projet sur les finances publiques du canton est d'autant
plus insupportable qu'elle doit s'apprécier a la lumiére des autres reformes du
droit judiciaire fédéral prescrivant le contréle judiciaire des décisions admini-
stratives prises en application du droit public cantonal (loi sur le Tribunal fédé-
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ral), nécessitant l'intervention de juges de I'application des peines (loi fédérale
du 13 décembre 2002 modifiant le code pénal), et le renforcement de la juridic-
tion des mineurs (loi fédérale du 20 juin 2003 régissant la condition pénale des
mineurs), instaurant encore le tribunal des mesures de contrainte en raison du
systéme bipartite de la poursuite pénale, et retenant le principe de lI'immediatete
des preuves aux débats (code de procédure pénale suisse), ou prévoyant un
tribunal interdisciplinaire de protection de l'enfant ou de l'adulte (projet de
révision du code civil, droit de la tutelle).

Considérant la situation précaire des finances publiques cantonales, le Conseil
d'Etat du canton du Valais saisit I'occasion de la présente procédure de con-
sultation pour inviter le Département fédéral du justice et police a envisager un
moratoire dans la mise en ceuvre du droit judiciaire fédéral reforme.

2. L'ordonnance civile (voir art. 205)

Sous réserve des propositions techniques présentées sous lettre C, le projet
recoit I'aval du Gouvernement d'un point de vue juridique.

Le Conseil d'Etat du canton du Valais vous signifie cependant sa ferme opposi-
tion au projet, en considérant les lourdes incidences financiéres qu'il implique. Il
observe que la reforme du droit judiciaire fédéral comporte plusieurs volets de
droit civil et de droit pénal, chacun d'eux générant d'importantes dépenses
supplémentaires a la charge des cantons. En conséquence, il demande au
Département fédéral de justice et police de surseoir a l'entrée en vigueur de
toute révision fédérale concernant tant le droit de fond que le droit de procédure
en matiére civile et pénale. Un moratoire de cinqg ans doit permettre de disposer
d'une vue d'ensemble de la reforme et de décider en pleine connaissance de
cause du suivi des travaux.

Angesichts des Umfangs der zu regelnden Materie, der Reichhaltigkeit der
Gerichtspraxis und der Fulle der Literatur zum Zivilprozessrecht ist es nicht
mdglich, jede sich stellende Frage im Gesetz zu regeln. Anderseits kdnnen
eigentliche Regelungslicken, wie sie teilweise festgestellt werden mussten,
nicht hingenommen werden. Moglicherweise lassen sich solche Lucken damit
erklaren, dass sich der Vorentwurf an Personen zu richten scheint, die vor oder
hinter den Gerichtsschranken tatig sind. Als Beispiel kann hier Art. 97 Abs. 1
genannt werden, wonach die Prozesskosten in der Regel "der unterliegenden
Partei" auferlegt werden. Jede Juristin und jeder Jurist mit Gerichtserfahrung
weiss, dass hinsichtlich der Prozesskostenverteilung bei einem Klagerickzug
die klagende, bei einer Klageanerkennung die beklagte Partei als unterliegend
gilt. Woher aber soll ein Laie, der zum ersten Mal vor Gericht steht, wissen,
dass er bei einem Klagerlickzug die Kosten tragen muss? Ein weiteres Beispiel:
Nach Art. 54 Abs. 2 lit. e ist Prozessvoraussetzung, dass "die Sache noch nicht
rechtskraftig entschieden" ist. Es entspricht herrschender Lehre und Recht-
sprechung, dass auch Verfahrenserledigungen zufolge Klagerickzug, Klage-
anerkennung oder Vergleich zu einer res iudicata fihren, nicht aber Nichtein-
tretensentscheide. Aus dem Wortlaut des Vorentwurfs lasst sich diese wichtige
Unterscheidung indessen nicht ableiten. Wir zweifeln nicht daran, dass die
Gerichte diese Lucken im Sinne bewahrter Tradition schliessen wirden.
Gleichwohl sollte die neue schweizerische Zivilprozessordnung dem Anspruch
genugen, bis zu einem gewissen Grad auch ohne Kenntnis der Literatur und
Rechtsprechung lesbar zu sein. Diese Forderung entspricht bewahrter Tradition
schweizerischer Rechtsetzung.



Der Expertenbericht zum Vorentwurf erleichterte das Verstandnis der Normen.
Indessen musste festgestellt werden, dass dort viele Aussagen gemacht wer-
den, die durch den Wortlaut des Vorentwurfs nicht gedeckt sind. Angesprochen
sind nicht jene Ausfuhrungen, die den Sinn und Zweck einer Norm erlautern
und so zu ihrer Auslegung beitragen, sondern um — in aller Regel gerechtfer-
tigte — Darlegungen, die durch den Gesetzeswortlaut schlicht nicht gedeckt
werden. Nach Art. 85 beispielsweise werden die Streitwerte von Klage und
Widerklage nur fur die Bestimmung der Prozesskosten zusammengerechnet.
Der Bericht erwahnt nun eine Ausnahme, wonach die Streitwerte auch fur die
Prozesskostenbestimmung nicht zusammengerechnet werden sollen, wenn
sich Klage und Widerklage gegenseitig ausschliessen. Diese Rechtsauffassung
ist sinnvoll, Iasst sich aus dem Wortlaut von Art. 85 aber schlechterdings nicht
ableiten. Fur ein weiteres Beispiel sei auf die Stellungnahme des Zircher
Anwaltsverbandes zu Art. 285 verwiesen.

Was die Gliederung des Entwurfs betrifft, ist nicht nachvollziehbar, weshalb die
funf Titel des zweiten Teils unter den Haupttitel "Besondere Bestimmungen"
gestellt werden. Die vom Gesetzgebungsdienst vorgeschlagene Systematik
halten wir fur sachgerechter.

Der Vorentwurf verwendet sehr oft ahnliche Begriffe und Formulierungen, ohne
dass deren Inhalt und ihre Abgrenzungen hinreichend klar wirden. Als Bei-
spiele seien zwei Begriffsgruppen genannt:

— "Streitgegenstand" (Art. 209), "Streitsache" (Art. 118 Abs. 2) und "Sache"
(Art. 54 Abs. 2 lit. d und e; Art. 118 Abs. 1);

— "Klage" (Art. 8 und 210), "Gesuch" (Art. 18), "Anspruch" (Art. 13 Abs. 2, 69
Abs. 1, 80 oder 216), "Rechtsbegehren” (Art. 82 Abs. 1 oder 210 Abs. 1 lit.
b), "Forderung" (Art. 75 oder 98) und "Begehren" (Art. 353 Abs. 3).

Auch der zentrale Begriff "Entscheid" wird nicht einheitlich verwendet. Manch-
mal sind damit nur die Endentscheide gemeint (so bei Art. 279 Abs. 2), manch-
mal die End- und Zwischenentscheide (so bei Art. 127 und 310 sowie im Titel
vor Art. 227), andernorts sind die prozessleitenden Anordnungen vom Begriff
mit erfasst (vgl.Art. 92), wobei Letztere zum Teil auch als Verfugungen
bezeichnet werden (Art. 67 Abs. 3).

Gewisse Formulierungen liessen sich ohne grosse Probleme praziser fas-
sen.Wenn beispielsweise in Art. 75 Abs. 1 von "zu Beginn des Prozesses" die
Rede ist, so kann ohne weiteres gesagt werden, ob hier die Einreichung der
Klage, der Eintritt der Rechtshangigkeit oder was auch immer gemeint ist. An
andern Stellen wirden wir den Vorentwurf inhaltlich prazisieren, so etwa bei der
Frage, was der Grundsatz der Offentlichkeit fiir die Praxis der Entscheidpubli-
kation bedeutet (vgl. Art. 49).

Andernorts sind Regelungsliicken zu schliessen. So ware etwa das Verhaltnis
von Art. 4 (einzige kantonale Instanz bei Immaterialguterrechtsstreitigkeiten) zu
Art. 5 (Handelsgericht) normativ zu klaren.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CSP: Ungeregelt blieb das Verfahren betreffend flirsorgerische Freiheitsentziehung,
welches nach Ansicht der CSP Schweiz ebenfalls Eingang in die ZPO hatte fin-
den sollen.
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Winschbar aus Sicht der CSP Schweiz ware eine minimale Ausbildungsanfor-
derung fur Richterinnen und Richter zu statuieren. Allein das Studium der vor-
liegenden Zivilprozessordnung zeigt auf, dass diese ohne entsprechende Aus-
bildung kaum zu verstehen ist. Es ist an der Zeit, sich vom Laienrichtertum im
ordentlichen Zivilprozess zu verabschieden und minimal ein abgeschlossenes
Rechtsstudium als Voraussetzung zur Ergreifung des Richterberufes vorauszu-
setzen.

CVP: Die CVP ist der Ansicht, dass der Vorentwurf zu stark auf Forderungsprozesse

ausgerichtet ist. Insbesondere fehlen Normierungen, welche sich spezifischen
Aspekten von kindes- und familienrechtlichen Streitigkeiten annehmen. Ebenso
schlagt die CVP vor, generell der Mundlichkeit den Vorrang gegenuber der
Schriftlichkeit zu geben.

Schliesslich bleiben trotz des ausfuhrlichen Berichtes etliche mogliche Auswir-
kungen der im Vorentwurf vorgeschlagenen Rechtsnormen unklar. So werden
zum Beispiel die moglichen Kostenfolgen fur die Kantone ungenlgend aufge-
zeigt.

SVP: Die SVP erachtet den Vorentwurf einer einheitlichen Zivilprozessordnung als
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nicht ausgereift. Der Entwurf prasentiert sich zu formalistisch und ist weit-
gehend unverstandlich. Deshalb lehnt die SVP den Vorentwurf ab und weist ihn
zur grundlegenden Uberarbeitung - durch Praktiker - zurtck.

Eine schweizerische Zivilprozessordnung soll kurz, klar und Ubersichtlich sein.
Zudem muss sie so foderalistisch wie moglich ausgestaltet sein und darf nicht
zu sehr in die Gerichtsorganisation der einzelnen Kantone eingreifen. Eine Ver-
einheitlichung dieser bis anhin kantonalen Materie muss den verschiedenen
kantonalen Gegebenheiten bestmoglich Rechnung tragen.

Die Gerichtsorganisation bleibt Sache der Kantone. Daher soll es den Kantonen
auch frei stehen, wie sie ihr Rechtsmittelsystem ausgestalten méchten. Wah-
rend es fur kleine Kantone unangemessen ist, drei Instanzen fuhren zu missen,
ist dies fir grosse Kantone in Ubereinstimmung mit der bestehenden bewéhrten
Struktur nur sachgerecht.

Der Entwurf hinterlasst den Eindruck, dass die Wahrheitsfindung einer - an sich
begrissenswerten - effizienten und kostensparenden Erledigung der Falle
geopfert werden soll. In der breit gefuhrten wissenschaftlichen Diskussion wird
diesbezuglich denn auch vieles kritisiert.

Der Entwurf schwacht die Rechte der Parteien. Das Verbot unechter Noven
fuhrt dazu, die erstinstanzlichen Verfahren aufzublahen. Dies ist jedoch weder
dazu geeignet, den Prozess zu beschleunigen, noch die Wahrheit zu berlck-
sichtigen. Haufig zeigt sich erst im Verlaufe des Verfahrens, dass Aspekte
wesentlich werden, die bis dahin nicht berucksichtigt worden sind. Zudem geho-
ren Parteirechte, wie die Regeln der Vorladung, der Protokollierung, der richter-
lichen Fragepflicht etc. ins Gesetz.

Unter dem Stichwort des sozialen Prozesses werden Regelungen ausgebaut
bzw. weitergefuhrt, welche als sehr fragwurdig erscheinen. Dies gilt insbeson-
dere flr die Kostenlosigkeit des Verfahrens in Miet- und Arbeitsstreitigkeiten.

Le grief principal du PLS se rapporte a l'impact du projet pour les finances can-
tonales. Le surcot pour les cantons promet d'étre considérable; I'aspect de



I'accroissement des charges revét une grande importance a I'heure ou de nom-
breux cantons, comme la Confédération, tentent de réduire leurs dépenses.

Plusieurs institutions du projet engendreront des codts: la pleine rémunération
des défenseurs d'office, la conciliation obligatoire généralisée, la ténorisation
systématique des témoignages, la possibilité pour les parties d'exiger que
l'instruction se fasse devant le tribunal in corpore, la généralisation de I'appel
(en plus du recours), la réglementation pour la récupération des avances, le
délai imposé pour rendre le jugement, etc.

Ces remarques seraient tempérées si ces dispositions permettaient d'abréger la
procédure ou de la simplifier. En réalité, en plus d'engendrer des frais a la
charge des cantons, ces mesures ralentiront la procédure et la compliqueront,
en tout cas par rapport a la récente introduction, dans le canton de Vaud par
exemple, de la procédure accélérée.

La commission émet ses plus vives inquiétudes sur I'aspect financier du projet
et exhorte la Confédération a trouver une solution financiérement neutre pour
les cantons. Cette problématique sera reprise ci-dessous dans certaines des
remarques particulieres.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AIHK: Der Bericht vom Juni 2003 zum VE nennt als eine der Leitlinien das Postulat
der "schlanken" Gesetzgebung (S. 13). Die Vorlage koénnte noch einiges
schlanker werden, wenn jeweils nur die mannliche oder die weibliche Form
verwendet wirde (z.B. in Art. 30, wo von "die Arbeitnehmerin oder der Arbeit-
nehmer" die Rede ist). Damit wurde auch die Lesbarkeit des Textes wesentlich
verbessert.

ASLOCA: L’ASLOCA observe que 'avant-projet propose des innovations en matiére
de procés-social qui ne constituent cependant, et malheureusement, pas des
améliorations, au contraire. |l ne regle, notamment, pas la question des procé-
dures relevant du droit de la consommation et affaiblit les droits de la partie
faible au contrat:

- dans le domaine de la compétence locale

- en introduisant la possibilité de I'acceptation tacite en matiére de consom-
mation courante, de bail et de Prud’hommes, pourtant refusée par le Parle-
ment fédéral dans la loi fédérale sur les fors (LFor)

- en réintroduisant le for du lieu d’exécution également refusé par les
Chambres fédérales dans la LFor.

AVZH:Die Expertenkommission nutzte die Gelegenheit zu wenig, einerseits von
Erfahrungen mit anderen Gesetzen (bspw. Gerichtsstandsgesetz) zu profitieren,
und anderseits in internationaler Hinsicht Verbesserungen zu erzielen. Daher
mdchten wir im Hinblick auf die weitere Bearbeitung des Entwurfs insbesondere
Folgendes zu bedenken geben:

- Obwohl in sich geschlossen, erscheint das Regelwerk des VE als Kompi-
lation einzelner Institute aus Kantonen und/oder Regionen. Ohne das Rad
neu zu erfinden, hatte mit wenig Aufwand ein Blick Uber die Grenzen zu
neuesten Entwicklungen und Erkenntnissen im Zivilprozessrecht geworfen
und der VE so auf eine andere Ebene gehoben werden konnen.

- Der VE gestaltet das Verfahren erfreulich flexibel und gibt dem Richter
erheblichen Spielraum. Daneben wird das Verfahren aber haufig durch
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knapp bemessene Fristen in ein unnétig formelles Prozedere gezwangt. Es
ist bekannt, dass nicht die kurzen, den Parteien auferlegten Fristen, sondern
das effiziente Anpacken durch das Gericht das Verfahren beschleunigt und
dadurch fur alle Seiten kostengunstiger macht.

- Wir warden uns noch mehr Offenheit gegeniber Neuem winschen. Zum
Beispiel besteht nach wie vor eine Inlanderdiskriminierung bei schweize-
rischen, erstinstanzlichen bzw. nicht rechtskraftigen Urteilen gegenuber
jenen aus dem euro-internationalen Umfeld. Mit einer gewissen auslan-
dischen Prozessordnungen angepassten Einfuhrung einer vorlaufigen
Sicherung des Schuldnervermégens bei Urteilen unterer Instanzen kdnnte
die durch das Lugano-Ubereinkommen hervorgerufene Inlanderdiskriminie-
rung beseitigt werden.

Die nachfolgende Stellungnahme des Zurcher Anwaltsverbandes folgt der
Systematik des VE. Vorab mdchten wir vier Punkte hervorheben:

- Art. 5: Die Handelsgerichte, welche den Parteien insbesondere an Wirt-
schaftsstandorten einen effizienten Zugang zur Rechtsprechung verschaffen
sollten, werden mit der vorgeschlagenen Regelung des Art. 5 (in Verbindung
mit Art. 311) auf die Stufe Bezirks- oder Amtsgericht degradiert. Wir pladie-
ren fur einen diesbezuglich geanderten Rechtsmittelweg.

- Art. 51: Das in Art. 51 stipulierte Fragerecht geht zu wenig weit und 6ffnet
inkonsistenter Rechtsprechung oder —anwendung Tur und Tor. Nur eine klar
stipulierte Fragepflicht kann diesbezugliche Ungerechtigkeiten vermeiden.

- Art. 155: Im internationalen Vergleich ist das strafrechtlich auf eine hohe
Stufe gestellte Berufsgeheimnis ungenidgend geschutzt: Samtliche Kor-
respondenz des Anwaltes (wie z.B. Prozesschancenbeurteilungen) ist beim
Klienten oder anderswo ohne Weiteres edierbar und nicht durch das Berufs-
geheimnis geschutzt. Durch Hinzufugung eines Absatzes zu Art. 155 kdnnte
diese Unzulanglichkeit des rechtsstaatlich wichtigen Anwaltsgeheimnisses
vermieden werden.

- Art. 377 i.V.m. Art. 384: Das bei der Binnenschiedsgerichtsbarkeit vorgese-
hene zweistufige Beschwerdeverfahren mit der Moglichkeit einer Willkir-
beschwerde beeintrachtigt die Attraktivitat der Binnenschiedsgerichtsbarkeit
betrachtlich. Beides ist eine unndtige Abweichung von der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit. Hier hat sich namlich das einstufige Beschwerde-
verfahren an das Bundesgericht mit beschrankten Beschwerdegriinden
(ohne Willkurbeschwerde) ausserst bewahrt.

Die sprachliche Ubereinstimmung der Gesetzestexte in den Landessprachen ist
von grosser Bedeutung, wird doch bei Interpretationsfragen rasch der Wortlaut
der zu interpretierenden Stelle in den anderen Landessprachen herangezogen.
Wir bitten daher, nicht einfach Ubersetzungen zu erstellen, sondern diese auch
von entsprechend mehrsprachigen Juristen priufen zu lassen.

Wir mochten auf die Vorliebe der Redaktoren fur das Wortchen "so" an unnoti-
gen Stellen hinweisen. Als Beispiel sei Art. 351 Abs. 1 Satz 2 genannt: "Haben
sie nichts anderes vereinbart, so besteht es aus drei Mitgliedern." Wir sind der
Auffassung, ein Gesetzestext sollte mdglichst schlank formuliert sein und auf
uberflissige Worter verzichten. Wir pladieren daher fur die Streichung aller
uberflissigen "so".



Centre Patronal: Cet avant-projet a suscité un certain nombre de remarques néga-
tives. Il surprend en particulier par sa simplicité: en effet, il ne compte que 395
articles, alors que de nombreux codes ou lois cantonaux de procédure en
comptent plus du double. De l'avis de plusieurs praticiens, I'avant-projet con-
tient des lacunes ou entretient un grand flou, en particulier dans les domaines
suivants: la procédure incidente, I'appel en cause, le défaut, le relief, la suspen-
sion, les preuves a futur, la procédure de partage ou encore la consignation.
Nous n’entendons pas nous prononcer sur ces questions tres techniques, mais
nous souhaitons vivement que vous soyez extrémement attentif aux remarques
formulées par les praticiens (avocats, juges, etc.). Il serait surprenant que, pour
des questions de nature purement processuelle (hors toute considération rela-
tive a [lorganisation judiciaire), les cantons soient finalement contraints
d’adopter des lois d’application importantes, qui créeraient a n’en pas douter de
nouvelles disparités. Il apparait aussi que la généralisation d’institutions parfois
inconnues dans certains cantons, telles que I'appel par exemple, auront vrai-
semblablement pour effet d’'engendrer un rallongement de la durée des procés
et une augmentation des colts mis a la charge des contribuables. Il conviendra
de faire ainsi une juste pesée de tous les intéréts en présence.

DJZ: Der Vorentwurf bedarf einiger wichtiger Korrekturen. Es betrifft dies v.a. fol-
gende Bereiche:

- Instanzenzug: Es sollte den Kantonen die Maglichkeit der Beibehaltung
einer dritten Instanz eingeraumt werden.

- Einfuhrung eines allgemeinen Prozesskostenvorschusses: ist abzulehnen.
- Fristen: Diese sind teilweise unzumutbar kurz.
- Beweisrecht: Es drangen sich einige Modifikationen auf.

- Das ordentliche Verfahren: Die Bedeutung der Hauptverhandlung ist unklar.
Sofern Replik und Duplik mundlich sind, sollte die abschliessende Nennung
der Beweismittel nach der Hauptverhandlung erfolgen.

- Das vereinfachte Verfahren: Es sollte grundsatzlich mundlich sein. Die
abschliessende Nennung der Beweismittel sollte nach der Hauptverhand-
lung erfolgen.

- Rechtsmittel: Es sollten auch echte Noven zugelassen werden.

economiesuisse: Die Vorlage ist in folgenden Belangen noch zu verbessern:
- Keine Einfihrung eines generellen Verbandsklagerechtes im Zivilprozess

- Verbesserung beim Geheimnisschutz (Einschluss der Korrespondenz mit
Anwalten, Ausdehnung auf interne Revision und Rechtsdienst)

- Beibehaltung der Handelsgerichte als einzige kantonale Instanz (kein Aus-
bau der Beschwerden)

- Kein Ausbau des "Sozialprozesses" zur Vermeidung einer Prozessflut in
Bagatellfallen.

FRC: La FRC regrette que I'élaboration de ce code de procédure unifié ne soit pas
'occasion de développer la notion de "procés social", en particulier par son
extension au domaine de la consommation. Le projet souffre encore de lacunes
importantes dans ce domaine.

La FRC regrette également que les experts n’aient pas prévu la résolution
extrajudiciaire des litiges de consommation. Le codt faible, la rapidité ainsi que
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FRI:

le caractére informel constituent I'atout principal des procédures de résolution
extrajudiciaire des litiges de consommation.

Par conséquent, la FRC estime que le projet doit étre retravaillé et complété
dans le but d’intégrer pleinement cette notion de "procés social".

Si le projet de procédure civile parait de prime abord aller dans le bon sens,
force est de constater qu'il va alourdir la justice et ses colts et probablement la
ralentir. L'appel normal ou simplifié, la conciliation quasiment obligatoire, la
ténorisation des témoignages sont autant d'exemples qui prouvent, s'il était
nécessaire, qu'il est difficile de concilier le souci légitime de protection du justi-
ciable et ceux, importants eux aussi, de rapidité et d'économie des codts.

Il en va de méme de la procédure d'appel qui semble avoir un effet dévolutif
complet mais qui reprend certains motifs du recours en nullité. Il faut dés lors
légitimement se demander s'il ne vaudrait pas mieux imaginer un systéme de
recours en réforme et en nullité et supprimer I'appel qui augmentera a coup sar
le travail des tribunaux et, par conséquent, le nombre des magistrats.

FR-Verband: Wir wurden es begrussen, wenn an der derzeitigen Bezeichnung, "Frie-

densrichter und Friedensrichterinnen" festgehalten wuirde. Ist der Begriff doch
im Volk seit 200 Jahren verankert und vertraut.

FSA:On peut lire dans le rapport explicatif accompagnant I'avant-projet (ci-aprés le
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Rapport) que celui-ci "ne s’inspire ni d’'un code étranger, ni d’'un code cantonal
de procédure civile. En effet, la commission d’experts a décidé de concevoir un
code de procédure civile aux caractéristiques propres" (p. 14). Qu'il soit permis
ici de regretter que I'avant-projet ne soit pas une compilation de tout ce qu’il y a
d’excellent — et qui a fait ses preuves — dans les procédures cantonales actuel-
les. On ne peut qu'étre peu convaincu par l'affirmation qui figure dans le Rap-
port a la suite de la citation qui précede: "... le résultat de[s] () travaux [de la
commission d’experts] s’appuie trés nettement et étroitement sur I'actuel droit
cantonal de procédure civile () d’abord [parce que] la plupart des lois canto-
nales concordent fondamentalement sur de nombreux points". A titre d’exemple
le Rapport cite "le principe selon lequel le tribunal ne peut pas adjuger a une
partie plus ou autre chose que ce qu’elle demande, mais pas moins non plus
que ce que reconnait la partie adverse (maxime de disposition). Par ailleurs, il
est en principe du devoir des parties de soumettre au tribunal les faits du litige
et d’en administrer la preuve (maxime des débats)". Il est évident que si I'on
prend comme référence ces deux principes, toutes les lois de procédure canto-
nales se ressemblent. Mais cela nous parait faire peu de cas de la diversité et
de la richesse de nos codes de procédure civile.

Il est apparu qu'il existait au sein des membres de la commission des concep-
tions trés différentes a propos de certains sujets et institutions. A plusieurs
reprises, on a pu constater que les sensibilités alémanique et latine diver-
geaient, conduisant parfois a des décisions prises a de courtes majorités. Tel
fut par exemple le cas, sur le réle du juge et en particulier sur le point de savoir
si celui-ci pouvait ou devait interpeller la partie (en particulier celle qui ne serait
pas assistée) dont les déclarations ou les actes sont peu clairs ou incomplets,
contradictoires ou imprécis (art. 51 AP). Sur cette question, deux conceptions
sur le réle du juge se sont opposées au sein de la commission. Celle des Latins
pour lesquels la mission du juge est de juger et non pas de conseiller et celle
des avocats alémaniques qui se sont fondés sur leur expérience pour affirmer
que cette extension du réle du juge ne pose pas de probleme en pratique.



Ces divergences concernaient non seulement le réle du juge, mais également
I'étendue du pouvoir d’appréciation qui lui était laissé par la loi de procédure:
les latins ont réguliérement défendu des dispositions fixant de maniére rela-
tivement précise la procédure sur telle question, alors que les alémaniques ont
affiché leur préférence pour des solutions laissant plus de place a I'appréciation
du tribunal.

Face aux divers problémes et questions abordés, la commission a adopté une
approche pragmatique, plutét que dogmatique. Ont ainsi été examinées les
conséquences pratiques probables d’'une norme, plutét que la question de
savoir si cette norme avait bien sa place dans une loi de procédure civile fédeé-
rale. La commission a constamment travaillé avec pour objectif de faire des
suggestions concretes pouvant remplacer une solution proposée dans l'avant-
projet ou s'intégrer a celui-ci. C'est ainsi qu'a de nombreuses reprises, elle a fait
des propositions sous forme de dispositions d'ores et déja rédigées ou suggéré
des modifications sur des points précis, voire méme parfois sur des questions
de formulation ou de traduction (par exemple lorsque le terme d™instance" est
utilisé dans le sens de "juridiction"). Elle visait ainsi a rendre plus facilement uti-
lisable par les rédacteurs du futur projet le résultat de ses débats et réflexions.

Une derniere remarque: le présent rapport reflete souvent mal l'intensité et la
durée de ses débats et de ceux de la commission et du Conseil. Certaines dis-
positions de l'avant-projet ont été longuement discutées pour finalement étre
approuvees, ne serait-ce qu’en raison de I'impossibilité de trouver une majorité
pour une solution alternative. Les différences de conceptions et de sensibilités
susmentionnées ne sont certainement pas étrangéres a cette situation. Le fait
que ce rapport ne mentionne pas telle disposition ne signifie donc pas que la
commission ne s’y soit pas arrétée. Par ailleurs, de nombreuses dispositions
ont été approuvées implicitement, sans provoquer de discussions.

GGD ZH: Unter allgemeinen Gesichtspunkten lasst sich der Vorentwurf (VE) in
gesetzgebungstechnischer Hinsicht in folgenden Punkten verbessern:

1. Gliederung

Es kann nicht nachvollzogen werden, weshalb die Titel 1-5 des zweiten Teils
unter den Haupttitel "Besondere Bestimmungen" gestellt werden; auch bei den
Normen des 3. und 4. Teils handelt es sich um "besondere Bestimmungen".
Angemessener ware folgende Gliederung:

1. Teil: Allgemeine Bestimmungen (1-190)

. Teil: Das Verfahren vor erster Instanz

. Titel: Das ordentliche Verfahren (191-234)

. Titel: Besondere Verfahren (235-274)

. Titel: Vorsorgliche Massnahmen und Schutzschrift (275-285)
. Teil: Die Rechtsmittelverfahren (286-324)

. Teil: Die Vollstreckung (325-343)

. Teil: Binnenschiedsgerichtsbarkeit (344-388)

. Teil: Schlussbestimmungen (389-395)

. Begriffe

[0S I NN CVROVIE RN V)

N

Der Vorentwurf verwendet sehr oft ahnliche Begriffe oder Formulierungen, ohne
dass ihr genauer Inhalt bzw. die Abgrenzungen klar wurden. Einige Beispiele:
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- "Streitigkeit" (Art. 4, 16 oder 65), "Angelegenheit" (Art. 82 Abs. 2, Art. 299
Abs. 2) oder "Rechtsstreit" (Art. 15 Abs. 1);

- "Streitgegenstand" (Art. 209), "Streitsache" (Art. 118 Abs. 2) oder schlicht
"Sache" (Art. 54 Abs. 2 lit. d und e);

- "Offizialgrundsatz" (Art. 275 Abs. 3), "... die Parteien Uber den Streitgegen-
stand nicht frei verfigen konnen ..." (Art. 266 Abs. 2) oder "... das Gericht an
die Parteiantrage nicht gebunden ist ..." (Art. 53 Abs. 2);

- "Klage", "Gesuch" (Art. 18), "Anspruch" (Art. 13 Abs. 2, 69 Abs. 1, 80 oder
216), "Rechtsbegehren" (Art. 82 Abs. 1 oder 210 Abs. 1 lit. b), "Forderung"
(Art. 75 oder 98) oder "Begehren" (Art. 353 Abs. 3)

Nicht einheitlich verwendet wird auch der zentrale Begriff "Entscheid". Manch-
mal ist er eingeschrankt auf die Falle des End- oder Zwischenentscheides zu
lesen (so Art. 127, 310 und 318; vgl. auch Titel vor Art. 227), manchmal scheint
er die prozessleitenden Verfligungen mitzuerfassen (vgl. Art. 92), wobei letztere
hin und wieder auch als Verfugungen bezeichnet werden (vgl. etwa Art. 67 Abs.
3 oder 287 lit. ¢), manchmal scheint "Entscheid" nur gerade die Endentscheide
erfassen zu wollen (Art. 279 Abs. 2). Es wird empfohlen, dem Gesetz ein ein-
heitliches Begriffsverstandnis zugrunde zu legen und dieses zumindest in der
Botschaft zu erlautern. Dabei sollte der Begriff "Entscheid" als konsequent als
Oberbegriff verwendet und, wo erforderlich, mit sprachlichen Zusatzen einge-
schrankt werden. Es wird hier auf die Bemerkungen zu Art. 227 verwiesen.

Die zahlreichen Imperativformulierungen sollten tunlichst vermieden werden
(vgl. z.B. Art. 151 Abs. 2 oder 174 Abs. 2). Gleiches gilt fir die haufig verwen-
deten Passivformulierungen, die zum Teil ohne Nachteil in die Aktivform umge-
wandelt werden konnen.

HEV:Die Absicht, die Verfahrensgrundsatze zusammenzufihren, fur Rechts-
suchende eine Vereinfachung herzustellen und gleichzeitig die Verfahren nicht
zuletzt aus Kostengriinden zu beschleunigen, ist nicht in allen Fallen erfolgreich
umgesetzt worden. So wird zum Beispiel dem schriftlichen Verfahren mehr
Gewicht beigemessen als dem mundlichen. Wir sind der Ansicht, dass ein
mundliches Verfahren der Verfahrensbeschleunigung besser dient und es dem
Gericht zudem erlauben wurde, sich durch direkte Ausubung des Fragerechts
ein besseres Bild vom Fall zu machen.

Es stellt sich auch die Frage, ob die Gliederung des Vorentwurfs anwender-
freundlich ist. Wir kdnnten uns durchaus vorstellen, dass sich Laien im Gesetz
nur schwer zurecht finden. Gemass Vorentwurf werden nach der ortlichen
Zustandigkeit zuerst dogmatische Fragen wie Verfahrensgrundsatze und Pro-
zessvoraussetzungen behandelt. Es ware hilfreicher, den Verfahrensablauf vor-
zuziehen, und dann auf die ubrigen Fragen einzugehen. Selbstverstandlich
lasst sich dagegen sagen, dass sich vor allem Juristinnen und Juristen mit dem
Gesetz beschaftigen werden. Allerdings sieht der Vorentwurf fir Klagebegrin-
dung und Klageantwort im besonderen Verfahren, insbesondere im verein-
fachten Verfahren (Mietrecht, Arbeitsrecht), die Schaffung von Formularen vor,
welche es nicht Rechtskundigen erlauben soll, sich einfach zu orientieren und
ihre Rechte wahrzunehmen. Deshalb ware es nur konsequent, wenn auch die
Gesetzesstruktur in diesem Sinne gehalten ware.

OAFRI: L'appréciation d'un projet peut se faire en fonction des objectifs que I'auteur
s'est lui-méme fixés. On peut également se fonder sur les attentes des desti-
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nataires du futur texte légal. Dans la premiére catégorie figure I'unification de la
procédure civile en Suisse. Dans la seconde, les avocats formulent le souhait
d'une rapidité et d'une efficacité accrues de la procédure.

a) Unification de la procédure civile en Suisse

Les pays voisins de la Suisse, notamment la France, I'Allemagne et I'ltalie, dis-
posent de codes de procédure civile détaillés, qui dépassent tous 800 articles;
ces dispositions ont encore été précisées par de longues années de jurispru-
dence. L'organisation judiciaire y est largement unifiée. On peut donc affirmer
que, par exemple, on proceéde de la méme maniere, dans le méme litige, a Lille
ou a Perpignan.

Les codes cantonaux sont nettement plus brefs et la loi fédérale de procédure
civile, a juste titre, n'a pas été décorée du titre de code. Il s'ensuit qu'une
grande partie des régles qui régissent la procédure civile en Suisse se trouvent
soit dans la jurisprudence cantonale ou fédérale, soit dans les usages et la tra-
dition locale. La lecture d'un code, méme complétée par la consultation de la
jurisprudence ou d'un commentaire, ne permet donc que rarement de se faire
une idée précise et concréte du déroulement de l'instance.

Il s'est formé, notamment sous l'influence de la jurisprudence du Tribunal fédé-
ral, un certain droit commun de la procédure civile en Suisse. Ces normes uni-
fiees, toutefois, portent essentiellement sur les principes généraux et non sur le
déroulement concret de l'instance. Sur ce dernier point, les solutions restent
tres disparates d'un canton a l'autre.

L'objectif d'unification ne devrait pas se limiter au niveau des principes mais
devrait s'étendre a la conduite méme de l'instance. Si I'on veut que les parties
et leurs mandataires puissent se déplacer d'un canton a un autre et y procéder
comme ils le feraient a leur lieu de domicile, il faut que le code régle de maniére
précise et exhaustive la marche de l'instance, ainsi que les actes judiciaires et
les actes de procédure. Si tel n'est pas le cas, on verra réapparaitre, derriere
les normes générales du code, les particularismes locaux, ancrés dans l'usage
et la tradition. La "physionomie" de l'instance finira par dépendre essentielle-
ment de l'usage cantonal ou des traditions locales. Une véritable unification
sera alors renvoyée a la jurisprudence et ne pourra donc, du fait des particula-
rités de cette source de droit, étre opérée qu'apres plusieurs dizaines d'années.

L'Ordre des Avocats Fribourgeois estime que I'objectif d'unification de la procé-
dure civile ne pourra étre atteint pleinement avec l'avant-projet qui a été élaboré
par la commission d'experts:

aa) L'absence d'unification de l'organisation judiciaire est une lacune (voir art.
1).

bb) Comme déja relevé, 'avant-projet s'en tient aux principes et n'entre pas
dans les détails, qui seuls donnent son véritable visage au déroulement de
la procédure. Si l'on s'en tient au Rapport (ch. 3.2.1, p. 11), la codification
doit étre considérée comme exhaustive et aucun pouvoir de réglementa-
tion n'est attribué aux cantons, sauf réserve expresse de la loi. On cite
plusieurs exemples de réglementation lacunaire dans le code:

- La forme des allégations (art. 210 al. 1% lit. d) n'est pas réglée (voir art.
210).

- L'article 226 dit simplement que les débats font I'objet d'un procés-ver-
bal (voir art. 226).
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- Aucune disposition ne régle la constitution, la composition et la consul-
tation du dossier judiciaire.

- Rien n'est prévu sur la procédure de liquidation des incidents souleveés
dans les écritures ou aux débats préliminaires ou principaux (par
exemple oppositions a des moyens de preuve). La également, on
improvisera ou l'on fera ce que I'on avait I'habitude de faire.

- Laréglementation de I'urgence (art. 118) est imprécise dans son champ
d'application, rigide dans ses conséquences et insuffisante dans ses
sanctions, notamment pour les délais d'ordre a imposer aux tribunaux.
On ne manquera pas de voir fleurir les solutions les plus diverses.

- Dans un proces a plusieurs parties, notamment avec des co-défen-
deurs et appelés en cause, la réglementation de I'appel, limité a I'appel
principal et a I'appel joint, parait d'emblée insuffisante. On a simplement
oublié I'appel provoqué (cf art. 548 et suivants du Nouveau Code de
procédure civile). L'appel provoqué sera-t-il exclu ou introduit, par voie
jurisprudentielle, dans certains cantons ?

b) Efficacité et rapidité de la procédure

L'Ordre des Avocats Fribourgeois s'interdit de s'exprimer sur la qualité intrin-
séque de la justice civile en Suisse. Il signale simplement que deux problemes
lancinants, dont I'existence n'est contestée par personne, n'ont jamais été
résolus: la lenteur de la justice et l'inefficacité des moyens mis a disposition de
ceux qui cherchent a faire assurer le respect de leurs prétentions légitimes.

A cet égard, I'avant-projet est décevant. Non seulement le principe de célérité
n'y est pas affirmé, mais aucune disposition n'est prévue pour assurer un
déroulement rapide de la procédure. On signale, a titre d'exemples, I'absence
totale de régles d'ordre fixant les délais d'assignation, les délais de prononcés
judiciaires et les délais de rédaction. De méme, les solutions pratiquées dans
d'autres ordres juridiques pour assurer le déroulement rapide de l'instance n'ont
eté ni prévues ni méme évoquees; on songe, ainsi, a la concentration de
I'ensemble des actes d'instruction, dans la mesure du possible, en une seule et
méme audience. On ne devrait pas oublier que l'efficacité et la rapidité de la
justice sont une des conditions-cadre pour le développement économique d'un
pays ou le maintien de sa prospéritée.

Face aux lenteurs des instances ordinaires, il est indispensable de créer des
systémes de protection rapide du droit. La également, I'avant-projet se contente
de reprendre des solutions traditionnelles (mesures provisionnelles, protection
rapide dans les cas clairs) qui ont surtout fait la preuve de leur efficacité trés
relative. Les auteurs ne semblent pas s'étre intéressés a ce qui se pratique a
I'étranger et I'on renvoie, a titre d'exemple, a l'art. 809 du Nouveau Code de
procédure civile, ou le législateur n'a pas limité le référé aux mesures conser-
vatoires ou de remise en état, mais a introduit le référé-provision et le référé-
obligation de faire. De telles institutions, dont la mise en ceuvre est certes déli-
cate, permettent de pallier les lenteurs de l'instance ordinaire, lorsque les pré-
tentions exercées n'apparaissent pas sérieusement contestables, sans néces-
sairement étre liquides.



MV:

c) Appréciation générale

Les options principales du futur code de procédure civile, notamment la struc-
ture du procés, ne soulévent pas d'objections fondamentales. Elles ne sont
d'ailleurs que la reprise de solutions connues.

Dans sa formulation et sa teneur actuelles, I'avant-projet ne peut étre qualifié
que d'ébauche d'un futur code de procédure civile. L'ouvrage n'est pas encore
en prise sur les besoins des justiciables et des intervenants de la vie judiciaire.
Il est peu créatif, faute de prise en considération de solutions qui ont été mises
en ceuvre a l'étranger. |l est techniquement insuffisant, laissant une grande par-
tie des problémes concrets a la pratique, la jurisprudence ou l'usage local et, de
ce fait, il n'assure pas l'unification véritable de la procédure civile. On ne peut se
défaire de l'impression d'une sorte de collage, dont les piéces auraient été
prises ¢a et la dans les divers codes cantonaux.

L'Ordre des Avocats souhaite que I'avant-projet soit complétement réétudié en
vue d'assurer la réalisation des objectifs suivants:

- unification totale de la procédure civile en Suisse,

précision et sécurité des normes procédurales,

accélération du déroulement de la procédure,

- efficacité de la mise en ceuvre des prétentions juridiquement fondées.

Tendenziell wurden wir bei der Vereinheitlichung noch weiter gehen als der
Vorentwurf. Insbesondere mdéchten wir den Bund ermuntern, von seiner Kom-
petenz gemass Art. 122 Bundesverfassung, auch in die Organisation der
Gerichte vereinheitlichend einzugreifen, vermehrt Gebrauch zu machen.

SwissBanking: Einzelne Bestimmungen flihren nach unserem Dafurhalten zu uner-

wulnschten Auswirkungen auf die Banken.

Uni BE: Terminologische Bemerkungen

Der Entwurf wirkt insgesamt nicht nur unprofessionell, sondern ist (in der
deutschsprachigen Fassung) insgesamt formal unzulanglich, sprachlich unbe-
holfen und voller Dialektismen. Die folgenden Hinweise dienen nur zur lllustra-
tion; eine eigentliche Sanierung kann nicht auf Grund punktueller Hinweise
erfolgen, sondern fordert Gesamtuberarbeitung. Einzelne der folgenden Bemer-
kungen gehen auch auf die Sache.

Allgemeine Feststellungen (Beispiele von Dialektismen):

- Singular statt Plural. So sollten lauten etwa Art. 25 Abs. 2 nicht: "Rechte am
Grundstiick", sondern Plural; Art. 28 Abs. 1 "aus Konsumentenvertrag"
ebenso; Art. 36 ebenso; Art. 103 ("Schlichtungsverfahren" recte
pl./unbestimmt); Art. 106 Abs. 3; Art.159 Abs. 1 lit. a, b, e, f;

- Art. 182 (recte: "Die Parteien kdnnen private Gutachten einreichen;"); Art.
263 usw.

- bestimmter Artikel statt unbestimmt: Art. 365 Abs. 1: recte: "...nimmt
Beweise selber ab" (nicht die Beweise; dies ware nur korrekt, wenn immer
samtliche Beweise abgenommen wurden, welche in Frage kommen).

Es besteht absolut keine Dringlichkeit, weder in juristischer noch in wirtschaft-
licher Hinsicht, das Projekt Ubereilt und unuberarbeitet als Botschaft dem Par-
lament vorzulegen. Angezeigt erscheint vielmehr eine grindliche und tiefgrei-
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fende Gesamtuberarbeitung des Vorentwurfs, welcher sich v.a. durch begriff-
liche Unscharfe und durch die Verwendung einer Vielzahl von sprachlich unbe-
holfenen Formulierungen auszeichnet, durch eine oder mehrere kompetente
Fachpersonen.

Uni NE: On s’étonne en particulier de I'absence de réglementation de la procédure

incidente, de 'acquiescement, de la transaction, du désistement, des mesures
protectrices, des actions possessoires, de la procédure en partage, des scellés
et de l'inventaire et de la consignation.

Quant aux répercussions économiques de l'unification, on peut craindre que le
cout de la justice augmente dans un certain nombre de petits cantons, de par
I'introduction de I'appel généralisé et de l'instruction des causes par I'ensemble
du tribunal, dés qu'une partie le requiert (art. 149 al. 2). De méme, I'obligation
de verbaliser les témoignages et les dépositions des parties (art. 167 et 186 al.
3) aura des répercussions sensibles sur les colts. C'est également le cas de la
réglementation sur I'assistance judiciaire, I'avant-projet prévoyant a l'article 107
al. 3 que le défenseur d'office est rémunéré a plein tarif.

Pour les particuliers, l'unification n'ira probablement pas dans le sens d'une
réduction des colts. Le fait que les avocats pourront plus facilement plaider
dans des cantons voisins ne devrait pas entrainer une baisse du montant des
honoraires. Au contraire, on peut plutdt craindre que l'unification entraine une
plus grande concentration des études d'avocats, accompagnée d'une augmen-
tation des honoraires prévus dans les petits cantons jusqu'au niveau des can-
tons plus importants. Le systéeme qui sera finalement choisi pour la prise en
charge des honoraires de la partie adverse par la partie succombant aura
également une influence sur les codts pour le particulier.

Uni LA: A. Appréciation d‘ensemble
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Malgré I'importance du travail fourni par la commission d’experts, le résultat
soumis a la présente consultation n’est cependant que partiellement réussi. Tel
qu’il est prévu, 'AP propose une procédure contentieuse ordinaire dans
'ensemble assez satisfaisante, méme si certaines régles devraient étre repen-
sées et si des précisions ou des modifications sur maint détail paraissent sou-
haitables. On ne saurait en dire autant des procédures spéciales, ou le parti pris
de brieveté de I'AP, en lui-méme louable, a conduit a ne pas prévoir suffisam-
ment de dispositions particuliéres pour des institutions qui pourront difficilement
étre coulées dans le moule général des trois procédures (ordinaire, simplifiée,
sommaire) prévues. Appliquer celles-ci a des institutions comme les mesures
protectrices de l'union conjugale, le bénéfice d’inventaire successoral ou les
actions en partage risque, si des compléments ne sont pas introduits, de
demander beaucoup d’imagination créatrice aux avocats comme aux magis-
trats.

En matiére de juridiction gracieuse, l'insuffisance, voire I'inadaptation des quel-
ques régles prévues par I'AP devient flagrante (voir art. 268). Cela est-il di a la
composition de la commission d’experts, presque exclusivement formée de
processualistes, alors que la juridiction gracieuse est en réalité surtout étudiee
par les spécialistes des domaines du droit matériel dont relévent les institutions
concernées ? |l est particulierement regrettable a cet égard que cette commis-
sion ait jugeé utile de constituer des sous-commissions en matiére de procés de
propriété intellectuelle et d’arbitrage, mais non de juridiction gracieuse.



En raison notamment de ces difficultés, on peut se demander s’il n’aurait pas
eté préférable que la Confédération, malgré la compétence conférée par l'art.
122 nCst, se limite dans un premier temps a unifier la procédure civile conten-
tieuse et renonce pour l'instant a réglementer certaines institutions de juridiction
gracieuse pour laquelle aucun besoin d’unification urgente n’existe. Or on
constate au contraire qu’elle a sans doute outrepassé son mandat constitution-
nel dans ce domaine.

Tout aussi critiquable apparait le champ d’application de la future loi fédérale
prévu par I'AP: Contrairement a la LFors (Y. DoNzALLAZ, Commentaire de
LFors, Berne 2001, n° 36, Partie systématique, p. 86-87; C. MEYER, Kommentar
zum GestG., in SPUHLER/TENCHIO/INFANGER, Bale 2001, n° 4 ad 1, p. 31-32; F.
DASSER, in GstG. Kommentar, éd. Th. MULLER/M. WIRTH, Zurich 2001, n° 23 ad
1 p. 38; D. GASSER, in GstG Kommentar, éd. F. Kellerhalls/N. von Werdt/A.
Gungerich, Berne 2001, n° 8 ad 1* p. 3; D. PIOTET, Le passage des fors canto-
naux aux fors fédéraux: 'exemple de la juridiction gracieuse, in CEDIDAC n°
44, Lausanne 2001, p. 66 ss et D. TAPPY/D. PIOTET, Adaptation de la procédure
civile cantonale a la LFors, JdT 2001 Il 36), 'AP entend appliquer des régles
fédérales uniformes de procédure aux matiéres qui continueraient a relever du
droit privé cantonal (voir art. 1).

Sur d’autres points en revanche, c’est plutét un exces de timidité qu’on peut
reprocher a la commission d'experts. En particulier, on peut douter que
I'unification des régles de procédure civile au sein méme de la Iégislation fédé-
rale ait été poussée aussi loin qu’il aurait été souhaitable, alors méme que la
"dispersion" (Zersplitterung) de ces régles a été I'un des principaux arguments
avanceés pour justifier ladite unification. Passe encore pour le choix de ne pas
inclure dans le futur CPC suisse les régles sur le recours au TF en matiére
civile, qui peut se justifier par la volonté de regrouper dans la LTF tout ce qui
concerne les recours de diverses natures auprés de cette autorité. On ne sau-
rait en revanche juger cohérent le fait que la Confédération prévoie, simultané-
ment a I'élaboration d’'un CPC suisse, d’édicter une loi particuliére réglant la
procédure devant les autorités (qui ne pourraient pourtant plus étre que des
autorités judiciaires) de protection de I'enfant et de I'adulte. Enfin, le commen-
taire de I'AP n’explique sauf erreur pas pourquoi I'entrée en vigueur du CPC
suisse, qui devrait pouvoir étre appliqué sans autres aux trés rares cas qui sub-
sistent de proces civils directs devant le TF, n’entrainera apparemment pas
I'abrogation de la PCF.

B. La juridiction gracieuse (voir art. 268)

C. Dispositions générales et juridiction contentieuse

On I'a dit, la réglementation prévue pour la procédure contentieuse, qui consti-
tue l'essentiel de I'AP, apparait plus réussie. Sur trois points en tout cas
d’'importants remaniements seraient néanmoins indispensables: il s’agit de la
procédure incidente applicable notamment au jugement in limine litis de
moyens de procédure tendant a l'irrecevabilité de la demande (cf. rem. ad art.
54 et 55 AP), du jugement par défaut et du relief (cf. rem. ad art. 142 a 144 AP),
et enfin des voies de droit, qui pourraient étre simplifi€es et ne devraient pas
étre aussi largement ouvertes que proposé contre des deécisions rendues en
cours d’instruction (cf. rem. ad art. 286 ss AP).

Pour le surplus, de nombreuses remarques et demandes de modifications ou
de compléments relévent du détail, auquel il faut cependant précisément étre
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attentif dans le cadre d’une telle procédure de consultation. On se référe a cet
égard au commentaire article par article de I'AP qui suit.

Uni ZH: Einleitend ist zunachst hervorzuheben, dass der vorliegende Vorentwurf das
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Ergebnis von Arbeiten ist, welche offenkundig unter grof3tem Zeitdruck durch-
gefuhrt werden mussten. Die Erlauterungen zum Vorentwurf im Bericht zeigen
deutlich, dass der (offenbar in knappem zeitlichen Rahmen) investierte Arbeits-
aufwand sehr gering war; es verwundert daher nicht, dass sowohl der Vorent-
wurf selbst als auch der Bericht dazu insgesamt sehr oberflachlich und in
manchen Passagen mangelhaft geraten ist. Ein zufriedenstellendes Ergebnis
kann wohl nur eine durchgreifende und umfassende Revision des vorliegenden
Vorentwurfs bringen. Die folgende Zusammenstellung von Kritikpunkten kann
vor diesem Hintergrund keine auch nur anndhernd vollstandige "Mangelliste"
darstellen, sondern ist vielmehr lediglich eine Zusammenstellung von Kritik-
punkten, welche den beteiligten Zurcher Professoren schon bei einer ersten
Durchsicht des Entwurfs aufgefallen sind.

Generelle Kritik

Auf grundsatzlicher Ebene zu bemangeln ist, dass der Erstellung des vorlie-
genden Vorentwurfes keine entsprechenden Vorarbeiten vorausgegangen sind.
Dies betrifft zunachst den Umstand, dass die traditionellen Quellen des schwei-
zerischen Zivilprozessrechts — also insbesondere das franzdsische Zivilpro-
zessrecht und jenes des deutschen Rechtskreises — nicht konsultiert wurden;
die "schweizerischen Traditionen", auf welche der Entwurf abhebt, wurden
insofern also nicht entsprechend gewurdigt und beachtet. Daruber hinaus ist zu
bemangeln, dass der Entwurf auch keine sonstige rechtsvergleichende
Anschauungsgrundlage hat, was in einer Reihe von Mangeln zum Ausdruck
kommt. Besonders deutlich wird es etwa in Art. 51, wo — abweichend vom
schon jetzt in einer Reihe von Kantonen erreichten Rechtszustand — keine
richterliche Fragepflicht, sondern lediglich ein richterliches Fragerecht vorge-
sehen ist. Die Verstarkung der richterlichen Frage-, Hinweis-, und Aufklarungs-
pflicht im Zivilprozess stellt das wichtigste Thema der rechtspolitischen Diskus-
sion in Europa in den vergangenen Jahrzehnten dar. In allen betroffenen
Landern Westeuropas kam es dabei zu einer wesentlichen Starkung der rich-
terlichen Fragepflicht. Dass der vorliegende Vorentwurf diesbezlglich hinter
den bereits in vielen Kantonen erreichten Stand zurlickgeht, ist daher nicht nur
inhaltlich ein schwerwiegender Fehler, sondern zeigt auch, dass er von der
internationalen Diskussion Uber sinnvolle Reformen des Zivilprozessrechts
erkennbar keine Notiz nimmt.

Wie bereits im geltenden Recht (Art. 343 OR) sieht der Vorentwurf fir Arbeits-
streitigkeiten in verschiedenem Zusammenhang eine Streitwertgrenze von
30'000 Franken vor. Dies entspricht einer bewahrten Tradition. Irritierend wirkt
jedoch, dass die Streitwertgrenze in gewissen Fallen vorgesehen ist, in anderen
hingegen nicht, ohne dass ein sinnvolles Kriterium fur diese Differenzierung
ersichtlich ist.

Eine Streitwertgrenze findet sich in:

- Art. 104 Abs. 1 lit. a ZPO (Befreiung von Gerichtskosten im Entscheidverfah-
ren)

- Art. 204 Abs. 1 lit. b ZPO (Urteilsvorschlag)
- Art. 240 Abs. 1 lit. b ZPO (Untersuchungsmaxime)



Keine Streitwertgrenze besteht jedoch in:

- Art. 103 lit. b ZPO (Kostenlosigkeit des Schlichtungsverfahrens)
- Art. 192 Abs. 3 ZPO (Zwingendes Schlichtungsverfahren)

- Art. 194 Abs. 2 lit. b ZPO (Paritatische Schlichtungsbehdrde)

- Art. 237 lit. b ZPO (Vereinfachtes Verfahren)

Warum soll fur die Kostenlosigkeit des Schlichtungsverfahrens keine Streitwert-
grenze gelten, obschon flir die Kostenlosigkeit des Entscheidverfahrens (in
Ubereinstimmung mit Art. 343 Abs. 3 OR) eine solche gilt? Warum ist flir den
Urteilsvorschlag der Schlichtungsbehoérde eine Streitwertgrenze vorgesehen,
nicht aber fir deren Zusammensetzung? Warum wird (in Ubereinstimmung mit
Art. 343 Abs. 4 OR) die Untersuchungsmaxime an eine Streitwertgrenze
gebunden, nicht aber das vereinfachte Verfahren selbst (in Abweichung zu Art.
343 Abs. 2 OR)? Auch der Begleitbericht gibt keinen Aufschluss daruber,
warum gerade so — und nicht anders oder gar nicht — differenziert wird.

Fazit: Entweder ist die Streitwertgrenze auf alle betroffenen Punkte auszudeh-
nen oder ihr Einsatz ist nach einem nachvollziehbaren Kriterium zu differenzie-
ren.

Miindliches oder schriftliches Verfahren? Weil ein Velo eben kein Auto, ein Auto
kein Zug, ein Bus keine Bahn und ein Schiff trotz aller ZVV-Kampagnen den-
noch kein Tram ist, scheint mir der Streit, ob nur ein schriftiches oder ein
mundliches Verfahren "das Richtige" sei bzw. in den Status des Regelfalls
erhoben werden soll, mussig.

Denkbare qualitative Kriterien waren, ob es sich um einen Konsumentenstreit,
einen Klein(st)streitwert bzw. (am andern Ende des Spektrums) um (beider-
seits) im HR eingetragene Parteien handelt. Fur Schriftlichkeit spricht, dass
auch Laienparteien einem gewissen Druck zur Reflektion unterzogen werden,
fur Mandlichkeit die Moglichkeit, die richterliche Fragepflicht spontan eingreifen
zu lassen (welche zweckmassig allerdings auch erst nach summarischem
Uberblick tber den Prozessgegenstand ausgelbt werden kann).

Ware (i) in Grenzféllen von Mundlichkeit/Schriftlichkeit allenfalls eine verfah-
rensbeschleunigende, niederschwellige Ldsung, dem Gericht die Befugnis
einzuraumen, von den Parteien unter Androhung von Ordnungsbusse im
Saumnisfall bzw. Kostenfolgen bez. Zusatzaufwand vorgéngig einer miindlichen
HV schriftliche Dokumente einzufordern (punktuell ist ein solches Modell in Art.
111 Abs. 1 ZGB verwirklicht, und es liesse sich wohl z.B. in einem Mietauswei-
sungsverfahren wegen Zahlungsverzugs weit einfacher umsetzen)? Erwagen
liesse sich (ii) evtl. auch, Schriftlichkeit nur bei (beiderseitiger) berufsmassiger
(anwaltlicher, verbands-) Vertretung greifen zu lassen — Formulierungsroutine
durfte den Aufwand in Klein-Streitigkeiten (rechnet man Terminabsprachen,
Reisezeit) rechtfertigen, wahrend in komplexeren Verfahren Schriftlichkeit der
ersten "Vortrage" eh unvermeidlich sein durfte.

Offizialisierung von Vergleichsvorschldgen? Dass der Gesetzgeber sich dies-
bez. Uberhaupt Uberlegungen macht, belegt ausreichend, dass solche nicht an
sich abwegig sind. Es bietet aber ein Art. 66 Abs. 3 ZH-ZPO nachempfundenes
Modell dafur ausreichendes (aber auch sinnvolles) Korrektiv, indem es bei rich-
tiger Betrachtungsweise "unverbindliche" Vergleichsvorschlage nicht geben
kann: Eine realistische Vergleichsbereitschaft muss verbindlich sein, sonst sind
Vergleichsgesprache reines Filibustern. Man kann sich also fragen, wie explizit
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dieses Thema vom Gesetzgeber angesprochen werden soll, oder ob es nicht
eher Sache der Prozessrechtliteratur ware, fur Extremfalle angemessene
Behandlung im Rahmen prozessrechtlicher Treuepflichten zu thematisieren.
Dabei fiele in Betracht, dass die Frage der Missbrauchlichkeit von der Partei in
guten Treuen aus subjektiver Perspektive betrachtet werden kann und insbes.
fur eine minderbemittelte Partei auch eine objektiv relativ kleine Differenz
bedeutsam sein kann (ansonsten man "de minimis non curat praetor" explizit
einfuhren musste ...). Es sollte also klargestellt werden, dass — wenn die "Ver-
bindlichkeit" von Vergleichsstandpunkten nicht explizit eingefuhrt wird — der
Gesetzgeber nicht eine absolute Unverbindlichkeit statuieren will, sondern
rechtsmissbrauchliches Verhalten (weiterhin) sanktioniert werden kann.

Regelung des SchK-Beschwerdeverfahrens: Eine CH-ZPO erfullt ihren Zweck
nur, wenn sie aus einem Guss und umfassend ist. Es sind keine Grinde
ersichtlich einzelne Bereiche deshalb auszuklammern, weil allenfalls die kanto-
nale Behordenorganisation mitangerthrt werden konnte. Dies ruft nach einem
expliziten Einschluss auch des Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit, da —
z.B. bez. des Katalogs von § 215 ZH-ZPO - kein vernunftiger Grund ersichtlich
ist, weshalb einzelne Geschafte in Art. 259 CH-ZPO nicht aufgenommen wer-
den. Dies gilt z.B. fur Testamentseroffnungen, mit erheblicher faktischer Praju-
dizwirkung bez. der Wahrnehmung durch Laien sowie bez. der Parteirollen-
verteilung; regelmassig durfte es sich zudem hier um civil rights handeln, wes-
halb — nicht anders als seinerzeit im Vormundschaftswesen — gerichtliche
Beurteilung ohnehin unvermeidlich ist (es fallt schwer vorzustellen, dass weiter-
hin lokale "Amtsschreiber" und ahnliche Funktionen bei der Testamentserrich-
tung als Urkundsperson und in der Testamentseroffnung als Behorde wirken
kénnen, ohne dass die fur die freiwillige Gerichtsbarkeit typische Offizialmaxime
ad absurdum geflhrt und das Vertrauen in die staatlichen Behodrden verletzt
ist). Zu bedenken ist namlich, dass schweizerische Testamentseréffnungen
international schon materiellrechtlich an einem gewissen "Glaubhaftigkeitsdefi-
zit" leiden, welches nicht noch durch kantonale Partikularismen weiter zu ver-
tiefen ist. Gleiches gilt bez. der Genehmigung von Unterhaltsvertragen. Aner-
kennung und Vollstreckbarkeit solcher Titel ist entscheidendes Merkmal eines
funktionierenden Rechtsverkehrs und sollte einheitlich sichergestellt werden.

Im Sinne einer Anregung zu prifen ware sodann eine Ordnung, wie "Prozesse
mit komplexen wissenschaftlichen oder technischen Fragestellungen" (Termi-
nologie SPUHLER, FS Schmid, Zirich 2001 — der eine oder andere "gewohn-
liche" Bau-/Werkmangelprozess durfte in diese Kategorie fallen) adaquat abzu-
wickeln sind. Zwar werden bestehende Handelsgerichte in ihrem Bestand
geschutzt, doch stellen sich "handelsgerichtliche Fragen" typischwerweise in
allen Gerichtssprengeln der Schweiz und insbesondere auch in ganz landlaufi-
gen Verfahren mit relativ kleinem Streitwert "gewdhnlicher" Beteiligter, wo der
Einbezug von Experten aus regional zusammengesetzten Kammern natzlich
sein konnte. Hinzu kommt, dass ein einheitlicher, schweizweiter Standard rele-
vanter Sondergerichte sinnvoll und nicht auf die Handels- und die materiell-
rechtlich vorgegebenen Miet- und Arbeitsgerichte zu beschranken, sondern auf
Familien- und Vormundschaftsgerichte (und allenfalls eben etwa auch auf
"Baukammern") auszudehnen ware, um in weit weniger spektakularen, fur die
Einzelnen aber nicht minder einschneidenden Verfahren fachliche Standards zu
gewahrleisten (nebst Kindergesprachen sei z.B. auch auf Art. 397a ff. ZGB bez.
FFE hingewiesen).



Inhalt und Gliederung: Juristinnen und Juristen werden sich im Gesetz schnell
und leicht orientieren konnen. Fur Laien ware es jedoch hilfreich, wenn nach
der ortlichen Zustandigkeit der Verfahrensablauf statt dogmatische Fragen wie
Verfahrensgrundsatze, Prozessvoraussetzungen, Klagen etc. geregelt wirde.
Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf flir eine Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Schulthess, 2003, S. 15 f.

SchKG: Bei der Regelung des summarischen Verfahrens mussen Besonder-
heiten insb. fur folgende Fragen diskutiert werden: Zulassigkeit von Beweis-
mitteln; Anwendung der Untersuchungsmaxime; Novenrecht und Mundlichkeit
fur das Rechtsoffnungsverfahren, falls dies nicht allgemein fir das summa-
rische Verfahren vorgesehen werden soll. Mit der Schaffung der neuen ZPO
muss auch das SchK-Beschwerdeverfahren umfassend vereinheitlicht werden.
Dringend ist auch eine Vereinheitlichung und/oder Angleichung der Fristen der
ZPO und des SchKG. Schliesslich muss gepruft werden, ob im Hinblick auf die
Madglichkeit des Entzuges der aufschiebenden Wirkung bei der Appellation (Art.
294) nicht auch bei der definitiven Rechtsoffnung analog SchKG 83 | eine pro-
visorische Pfandung bzw. ein Guterverzeichnis eingefihrt werden muss. Wei-
tergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fiir eine Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Schulthess, 2003, S. 96 ff.

MietZG: Gerne nehmen wir zum Vorentwurf Stellung, beschranken uns aber auf
Bemerkungen zu denjenigen Artikeln, welche das Verfahren vor der Schlich-
tungsbehorde in Mietsachen regeln. Generell ist bei diesen Bestimmungen die
Ubereinstimmung mit einem méglichen neuen Mietrecht zu beachten. Insofern
erscheint der Entwurf noch als unausgegoren.

Somit bleiben unsere wichtigsten Anliegen, die Streichung des Begriffes
"gerichtliche" Behorde, sowie die Anpassung an ein mogliches neues Mietrecht.
Generell sollte beachtet werden, dass das Verfahren nicht unnétig kompliziert
und so verteuert (grosserer administrativer und personeller Aufwand) wird. Die
bisherigen Regelungen (Art. 274 bis 274g OR) sollten so weit als moglich bei-
behalten werden und in die neue Zivilprozessordnung Eingang finden.

ZHK:Skeptisch ist die Kammer gegenuber dem sog. "sozialen Zivilprozess", der
besonders in Fragen des Miet-, Arbeits- und Konsumentenrechts angewendet
werden soll. Sie befurchtet, dass einer Prozessflut in Bagatellfallen Vorschub
geleistet werden konnte.

Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti
HUW: Gesetzgebung an sich

Es ist nach einem vollstandigen Inhalt der Zivilprozessordnung zu trachten.
Dabei ergibt sich freilich die historisch bedingte Hypothek der auf eidgends-
sischem Boden bereits bestehenden Teilregelungen. Es handelt sich dabei vor
allem um folgende Gebiete:

a) Ortliche Zustandigkeit: GestG(2000)

Vorsorgliche Massnahmen: materielles Recht
"Binnenschiedsgerichtsbarkeit": Konkordat (1969, SR 279)
Internationale Schiedsgerichtsbarkeit: IPRG (1987)

Rechtsmittel an das Bundesgericht: OG (1943) sowie Entwurf zu einem
Bundesgerichtsgesetz
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f) Vollstreckung von Urteilen Uber Geldforderungen: SchKG (1889/1994).

Von diesen sechs Bereichen sind nur drei (Ortliche Zustéandigkeit, vorsorgliche
Massnahmen, "Binnenschiedsgerichtsbarkeit") in den Vorentwurf (nachstehend
VE) integriert worden. Jetzt ist aber der Zeitpunkt da, um fur privatrechtliche
Anspriche ein vollstandiges Verfahrensrecht in ein und demselben Gesetz zu
schaffen. In Deutschland (ZPO vom 30. Januar 1877 in der Fassung der
Bekanntmachung vom 12. September 1950 und des Zivilprozess-Reform-
gesetzes vom 27. Juli 2001), Frankreich (Code de procédure civile vom 5.
Dezember 1975/12. Mai 1981) und Italien (Codice di procedura civile vom 28.
Oktober 1940) bestehen solche Gesetze, wahrend Osterreich mit seiner Zivil-
prozessordnung vom 1. August 1895 und der unter der Aegide von Franz Klein
praktisch gleichzeitig entstandenen Exekutionsordnung vom 27. Mai 1896 die
gesamte Einzelvollstreckung in ein Separatgesetz verweist. Die beiden Erlasse
haben zueinander ein ahnliches Verhaltnis wie es 1911 durch Eugen Huber
dem Schweizerischen Zivilgesetzbuch und dem Schweizerischen Obligationen-
recht zuteil und dieses bezeichnet wurde als Bundesgesetz betreffend die
Ergédnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Flinfter Teil: Obligationen-
recht).

Keiner der genannten Staaten aber behandelt die Realexekution und die Voll-
streckung von Geldforderungen in zwei verschiedenen Gesetzen. Unglicklich
ist es demgegenuber, wenn ein einzelnes vollstreckungsrechtliches Institut
(Vollstreckung offentlicher Urkunden) mit Art. 337 bis 343 VE dann doch wieder
in den Text der Zivilprozessordnung aufgenommen wird.

Fakultative und obligatorische Regelungen

Der Vorentwurf enthalt zahlreiche Bestimmungen, in denen entweder dem
jeweiligen Prozessgericht Moglichkeiten flir Anordnungen gegeben oder dem
jeweiligen Prozessgericht obligatorische Vorschriften gemacht werden. Dabei
sind drei Kategorien zu unterscheiden:

a) Maglichkeiten, die sich fir ein Gericht aus der jeweiligen Situation des Ver-
fahrens ergeben, wie z.B. Art. 162 Abs. 3 VE: Benutzung schriftlicher Unter-
lagen durch einen Zeugen. Solche Regelungen sind unproblematisch.

b) Mdéglichkeiten, die dem Gericht unabhangig von der jeweiligen Situation
gegeben werden, wie z.B. Art. 145 Abs. 4 VE: Beweis Uber Ubung, Ortsge-
brauch, auslandisches Recht: In derartigen Fallen ist zu prifen, ob die Ent-
scheidungsfreiheit des Gerichts wirklich gerechtfertigt und, wenn nein, ob die
vorgesehene Anordnung als solche notwendig ist.

c) Anordnungen, die das Gericht obligatorisch zu treffen hat, wie z.B. Art. 118
Abs. 3: Besondere Vorkehren bei Dringlichkeit. In diesen Fallen ist zu prufen,
ob sich die Regelung nicht als zu starr erweist.

Psychologisches

Man wird das Gefuhl nicht ganz los, der Vorentwurf sei primar aus der Sicht der
Gerichte, sekundar aus derjenigen der Rechtsanwalte, tertidar aus derjenigen
der Professoren und erst in letzter Linie aus der Sicht der gewdhnlichen Blrge-
rin und des gewohnlichen Blrgers geschrieben. Es ist aber zu bedenken, dass
sie es sind, welche vor allem die Schattenseiten eines Zivilprozesses zu erle-
ben haben und dass es zahlreiche Personen gibt, denen allein schon der
Gedanke, es mit einem Gericht zu tun zu haben, Angst und Schrecken ein-
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flosst. Dem ware bei der weiteren Bearbeitung des Vorentwurfes Rechnung zu
tragen.

Verschiedene Einzelfragen
Questions divers
Domande diverse

Verzicht auf die Regelung der Mediation
Pas de réglementation relative a la médiation
Nessuna regolamentazione relativa alla mediazione

Grundsatzliche Zustimmung
Approbation de principe
Approvazione di principio

Kantone / Cantons / Cantoni

BE:

Eine Regelung der Mediation in der ZPO ist zur Recht nicht erfolgt.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Uni BE: Wir begrissen den Verzicht auf Regelungen zur aussergerichtlichen Media-

tion im Vorentwurf (Bericht Seite 15).

421.2 Kritik / Critique / Critica

Kantone / Cantons / Cantoni

TI:

La scelta legislativa € quella di integrare in un'unica legge le norme sulla com-
petenza per territorio (integrando la Legge sui Fori), la procedura applicabile e
I'arbitrato interno (in sostituzione del Concordato inter cantonale sull'arbitrato).

Per quanto riguarda quest'ultimo aspetto, € interessante rilevare come nel pro-
getto vi siano parecchi punti di contatto tra la procedura statale e quella arbi-
trale, sicuramente piu di quanto avviene nel capitolo XII LDIP, dedicato all'arbi-
trato internazionale che fa corpo a sé stante nella legge.

Purtroppo il Progetto non prevede invece un capitolo dedicato alla mediazione,
che pur rappresenta - con l'arbitrato - uno strumento in crescita di ADR (alter-
native dispute resolution). Del resto, questa omissione € tanto piu grave se si
pensa agli stretti legami della mediazione, sia con la procedura giudiziaria (ad.
es. quale passo preliminare o contestuale al processo civile) sia con quella
arbitrale (tanto che le "rules" delle principali istituzioni arbitrali prevedono un
capitolo dedicato alla mediazione).

Inoltre, una regolamentazione a livello federale avrebbe quale conseguenza
l'unificazione degli effetti legati alla mediazione, sotto molteplici punti di vista, ad
esempio la natura dell'accordo raggiunto in mediazione, le conseguenze a
livello di prescrizione ecc.

La necessita di una regolamentazione unitaria diviene imprescindibile anche
per parare al rischio che i singoli cantoni adottino delle legislazioni cantonali
(ovviamente differenti I'una rispetto all'altra) che regolino la mediazione. Ne &
un esempio il Cantone di Ginevra, dove € attualmente in corso I'elaborazione di
una siffatta legislazione.
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Infine, questa lacuna del CPCF diviene strepitosa se solo si pensa che &
attualmente in corso la procedura di consultazione sulla nuova LF sull'Ufficio del
difensore civico federale (progetto preliminare del 4 luglio 2003), a dimostrare
dell'importanza data a queste nuove forme di risolvere i conflitti.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

CBL-GE: Médiation civile et commerciale

82

. Remarques liminaires
1. Le silence I'APL-PCS

Hormis trois articles de modeste portée (art. 43 lit. C, 116 al. 1 et 157 al. 1 lit.
C), I'avant-projet est muet sur la médiation.

L’avant-projet a pris le parti "de ne pas prévoir I'application de la médiation dans
la procédure judiciaire, contrairement a ce que prévoient partiellement des
ordres juridiques étrangers" (Rapport, p. 15), ceci sans motiver ce rejet. Dans le
commentaire de I'art. 116, le Rapport ajoute, en p. 66: "La médiation n’a pas été
réglée dans I’Avant-projet car cela dépasse le domaine de la procédure civile".

C’est bien court.

En effet, il parait essentiel de distinguer le processus de médiation comme tel,
qui "dépasse la procédure civile" et n’a donc pas sa place dans le CPS, de ses
effets sur la procédure civile.

Certes, I'on ne peut qu’approuver I'idée de respecter la liberté contractuelle
(celle de définir le contenu de l'accord initial et de la transaction finale de
médiation), la liberté de contracter (celle de choisir le médiateur), et de préser-
ver le droit des associations (a élaborer des codes de déontologie, des regle-
ments internes, des accords-type, etc.), car les régler reviendrait a dénaturer la
médiation.

En revanche, il est dommageable d’avoir écarté "ce qui entoure la médiation
civile et commerciale": I'articulation entre la procédure civile et le processus de
meédiation, et les modalités qui en garantissent les principes, en particulier la
confidentialité, si 'on a pour objectif "I'unification du droit de procédure civile ...
par une codification au niveau du droit fédéral" (Rapport p. 10).

Le silence de I'avant-projet va, précisément, compromettre cet objectif en ce qui
concerne la médiation, comme on le verra plus bas.

Il convient donc d'examiner a la fois les raisons d’introduire dans la PCS une
partie consacrée a la médiation civile et commerciale (on I'a bien fait pour
I'arbitrage !), et les limites a fixer a un tel exercice pour préserver la nature de la
médiation.

2. Le motif culturel: la tradition suisse

De Saint-Nicolas de Flue a Henry Dunant, la médiation appartient - déja - a
notre culture. A cela s’ajoute la pratique suisse des "Bons Offices", forme rudi-
mentaire de la médiation, trés appréciée au siécle précédent ( par exemple: les
accords d’Evian).

Il est donc tout naturel de rappeler, dans la PCS, I'existence de ce mode de
résolution des litiges, pour les parties a un différend de nature civile ou com-
merciale.



D’ailleurs, le Rapport lui-méme admet (p. 66) que "le résolution du litige par un
accord entre les parties doit étre encouragée”.

3. Le motif politique: la crédibilité suisse au sein du Conseil de I'Europe

Le Conseil de I'Europe, dont la Suisse est membre, a adopté plusieurs résolu-
tions (N° R(98)1, R(99), Rec(2001)9, Rec(2002)10) encourageant le recours
aux modes alternatifs de résolution des litiges (MARL, ou ADR en anglais), en
particulier la médiation en matiére civile et commerciale.

En date du 18.09.2002, le Comité des ministres a adopté une importante
recommandation sur la médiation civile invitant les Etats membres a faciliter la
meédiation en matiere civile et de mettre en ceuvre les "principes directeurs con-
cernant la médiation en matiére civile".

La Conférence européenne des juges réunie a Strasbourg les 24 et 25
novembre 2003 sur le théme du "Reglement précoce des litiges et le role des
juges", premier forum paneuropéen pour I'échange d'idées a ce sujet, a sou-
ligné le besoin pour les juges et les Etats membres de promouvoir d'autres
modes de résolution des différends, tant avant le litige qu'au cours de celui-ci.
Les participants ont notamment recommandé de promouvoir le réglement pré-
coce des litiges par la médiation (Conclusions finales, chiffres 7 et 9).

Il est donc temps qu’en conformité auxdites résolutions, la Suisse mette sa
législation interne en harmonie avec ses engagements internationaux.
L’élaboration de la PCS en fournit le cadre approprié.

4. Le motif économique: la Suisse, lieu propice a la médiation

Comme la procédure civile, I'arbitrage (interne et international) rencontre les
mémes difficultés: complexité accrue, extension de la durée, augmentation des
codlts.

La médiation civile et commerciale est donc appelée - en complément - a un
grand essor a l'avenir, quelle que ce soit la Iégislation en place.

De nombreuses organisations intergouvernementales et non gouvernementales
la recommandent ou I'encouragent, telle TOMPI a Genéve.

Face a la concurrence internationale (en particulier Londres, Paris), il est
important que notre Iégislation interne puisse accueillir et favoriser ce mode de
résolution des litiges en Suisse.

Signalons qu’a cet effet le Projet de loi genevois prévoit la possibilité, pour les
parties qui souhaitent renforcer une transaction de médiation, de la faire homo-
loguer par la juridiction civile compétente, méme en I'absence d’une procédure
civile pendante.

5. Autres motifs

D’autres motifs d’ordre éthique, social et économique militent en faveur de la
reconnaissance de la médiation dans notre |égislation interne: en tant que la
médiation fait appel au respect de l'autre, a I'esprit de responsabilité, au réta-
blissement du dialogue et qu’elle répond au besoin d'immédiateté et d’efficacité
des personnes et entreprises en litige.

83



84

6. Le motif juridique: le besoin d'unification du droit de procédure par une codifi-
cation au niveau du droit fédéral

La médiation civile et commerciale existe et se développe en Suisse, et des
magistrats civils encouragent déja, le cas échéant, les parties en litige a y
recourir.

Or la relation entre la procédure civile et le processus de médiation pose -
comme I'enseigne le droit comparé - quelques problémes dont chacun peut
recevoir plusieurs solutions procédurales.

Ainsi, si 'on veut éviter la prolifération a I'avenir de 26 pratiques cantonales
relatives a l'articulation procédure civile/processus de médiation, si I'on veut
donc éliminer "le morcellement horizontal du droit" et I' "insécurité du droit qui
en résulte" (Rapport, p. 5) sur ce point, il est indispensable de traiter ces ques-

tions dans le CPS.

Mutatis mutandis, la réflexion vaut également pour la relation arbi-
trage/médiation.

7. Les limites de I'exercice: préserver les grandes libertés

On ne peut en revanche toucher au coeur méme de la médiation sans la déna-
turer. Aussi, le silence du présent texte préserve-t-il pleinement:

a) la liberté de contracter, soit celle de choisir, pour les parties, la personne du
médiateur;
b) la liberté contractuelle, soit celle de définir, pour les parties:
i) le contenu de l'accord initial de médiation (AIM, voire annexe 1), appelé
aussi "engagement en médiation" qui détermine notamment les régles et
les modalités du processus, I'agenda, le calendrier, les codts, etc...

ii) le contenu de la convention finale de médiation, appelé aussi "trans-
action", qui refléte la solution adoptée par les parties a l'issue du pro-
cessus.

c) la liberté des associations de médiation d'établir leurs statuts, leur réglement
et leur code de déontologie.

8. Genése du présent document

Le présent document reprend, pratiquement littéralement, le projet de loi éla-
boré en 2002 par le pouvoir judiciaire genevois (PLMC) en consultation étroite
avec les associations de médiations, en particulier les sections romandes des
deux principales organisations faitieres de notre pays: la Chambre suisse de
conciliation commerciale et le Groupement pro-médiation. De plus, une experte
membre du Pouvoir judiciaire neuchatelois, Mme |. Bieri, a été consultée et a
donné son avis sur les avant-projets en cours.

On peut donc considérer que ce texte est déja largement influencé par les
diverses parties de la Suisse romande.

Ce projet tend a régler les problémes découlant de l'articulation justice civile et
processus de médiation, tout en préservant la nature, la spécificité et les regles
de chacun d'eux.

Il. Conclusions

En se limitant aux problémes techniques, de procédure, découlant de I'articula-
tion procédure civile et processus de médiation, le présent projet sauvegarde la



DJS:

nature de la médiation et les libertés qui s'y rattachent. Il s'agit simplement
d'unifier sur ce point le droit de procédure civile.

Les problemes d'organisation et de devoirs des médiateurs sont énoncés dans
le méme esprit, celui du respect du droit des organisations d'adopter leurs sta-
tuts, leurs codes de déontologie et leurs réglements de maniére autonome, les
tableaux étant utiles aux justiciables.

Wir schlagen die gesetzliche Verankerung der Mediation vor, und zwar in dem
Sinn, dass ein Mediationsverfahren den gleichen Stellenwert erhalt wie der
Schlichtungsversuch vor dem staatlichen Friedensrichter.

Anders gesagt: Die Parteien sollten frei wahlen kdnnen, ob sie das Schlich-
tungsverfahren vor dem staatlichen Gericht durchfiihren wollen oder ob sie
eine/n selbstandig bestimmten Mediator/in damit beauftragen wollen. Sie durfen
namentlich nicht dazu gezwungen werden, nach Durchfuhrung einer (geschei-
terten) Mediation nochmals den — in diesem Fall unnétigen — Gang vor die/den
staatliche/n Friedensrichter/in anzutreten.

FSA: Consciente du rdle croissant que cette institution est appelée a jouer et pour

kvs:

donner la possibilité aux parties d’opter pour une médiation d’entrée de cause,
la FSA propose d’ajouter la disposition suivante:

Article 191 bis

Mediation

Abs. 1 Auf gemeinsames Begehren der Parteien tritt an die Stelle der Schlich-
tungsverhandlung eine Mediation.

Abs. 2 Das Begehren ist mit dem ordentlichen Schlichtungsgesuch oder
anlédsslich der Verhandlung der Schlichtungsbehérde zu stellen. Die Schlich-
tungsbehérde kann den Parteien die Aufnahme einer Mediation empfehlen.

Abs. 3 Die Organisation und die Durchfiihrung der Mediation ist Sache der
Parteien.

Abs. 4 Das Schlichtungsverfahren ist bis zum Widerruf des Begehrens durch
eine Partei oder bis zur Mitteilung der Beendigung der Mediation durch alle
Parteien sistiert. Die Schlichtungsbehérde erldsst die notwendigen Verfii-
gungen.

Abs. 5 Der Fortgang des Schlichtungsverfahrens nach Aufhebung der Sistie-
rung richtet sich ausgehend von den Ergebnissen der Mediation nach vorlie-
gendem Gesetz.

Abs. 6 Die Gerichtskosten sind entsprechend zu reduzieren.
Abs. 7 Der Bundesrat kann Ausflihrungsbestimmungen erlassen.

Wir erachten alternative Streitbeilegungsverfahren wie insbesondere die Media-
tion als forderungswurdiges Verfahren zur Konfliktldbsung und demgemass als
sinnvolle Alternative zum Zivilprozess. Es ist daher aus unserer Sicht
wulunschenswert, die punktuelle Regelung im Vorentwurf zu erganzen. Insbe-
sondere sollte die Mediation dem Schlichtungsverfahren als Prozessvorau-
ssetzung gleichgestellt werden: fur die Parteien ein Wahlrecht vorzusehen
zwischen herkdmmlichem Schlichtungsverfahren und Mediation. Entsprechend
sollte ein entsprechendes Begehren um eine Mediation bei der zustandigen
Schlichtungsbehdrde eingereicht werden kénnen und alsdann die gleichen Wir-
kungen haben wie das Begehren um Durchfuhrung einer Schlichtung (Verjah-
rungsunterbrechung).
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SDM-FSM: Aus unserer Sicht ware es sehr begriussenswert, wenn in der bundesrat-
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lichen Botschaft zum neuen Gesetz die Geschichte und Bedeutung der Media-
tion als alternatives Konfliktldsungsverfahren in der Schweiz, aber auch im
Ausland Darstellung fande. Der SDM-FSM bietet hierfur gerne seine Dienste
an.

In unserem Dachverband wird Mediation bewuss als interdisziplinare Methode
verstanden. Das bedeutet auch, dass sie nicht allein den Anwaltinnen und
Anwalten vorbehalten bleiben darf, auch nicht im Rahmen einer Zivilprozess-
ordnung.

Seit 1996 kennt der Schweizerische Verein fur Mediation Anerkennungsregeln
und einen Titel fir Familienmediatoren. Diese Anerkennungsregeln basieren
auf Europaischen Standards. Mitte 2004 treten zudem von unserem Dachver-
band beschlossene Anerkennungsregeln fur einen Titel "Mediator SDM-FSM"
zusammen mit Ethischen Richtlinien in Kraft. Wir wirden es sehr begrussen,
wenn diese Qualitdtsstandards bei der Erarbeitung von Mediatorenlisten
Berucksichtigung fanden.

Wir gehen davon aus, dass der weltweite Boom der Mediation, der sich auch in
der Schweiz bereits abzuzeichnen beginnt, so in der neuen Zivilprozessordnung
verankert werden soll, dass kunftig alle — heute voraussehbaren — Optionen zur
Verfligung stehen und vom Richter und den Parteien die Mediation nach Bedarf
als sinnvolles, ergédnzendes Werkzeug eingesetzt werden kann.

Wird bei der Schaffung eines neuen, einheitlichen Prozessgesetzes die Auf-
nahme der Mediation und allgemein die flexible Prozessleitung allzu zurlck-
haltend oder zu abschliessend eingefuhrt, ist fur jede neue Erkenntnis oder Ein-
sicht auf diesen Gebieten der aufwandige und zeitfressende Gesetzgebungs-
prozess notig. Breite Erfahrungen im Ausland haben gezeigt, dass die Media-
tion ohne Schaden fur den bereits rechtshangigen Prozess ebenso freiwillig von
den Parteien wie auch auf Initiative von Seiten des Gerichts zu Teil- und
abschliessenden Losungen im Interesse aller Beteiligten fuhren kann. Die Ent-
lastung des Gerichtes ist da nur ein wirtschaftlich sicherlich erwiinschter Effekt.
Die Unterstutzung der Konfliktlosung des Richters durch die Mediation liegt im
hdchsten und hervorstechendsten Masse im Interesse der Konfliktparteien.

Unsere Vorschlage basieren auf diesen Erkenntnissen und der Erfahrungstat-
sache, dass in Eigenverantwortung selbst erlangte Konfliktldsungen weniger
menschlichen Schaden hinterlassen als drittimplizierte. Stehen dem verant-
wortungsbewussten Richter Mittel zur Verfigung, mit welchen das eigentliche
Ziel, die Konfliktlosung, mit geringerem Schaden der Parteien im weiteren Sinne
erreicht werden kann, wird er diese vorab aus menschlichen und sekundar aus
okonomischen Grinden einsetzen. Damit er das kann, sind ihm in der Zivilpro-
zessordnung die geeigneten Mittel zur Verfugung zu stellen.

Wir empfehlen, dieses Ziel dadurch greifbar zu machen, dass die richterliche
Prozessleitung neben der Verfahrenserleichterung flr die Parteien generell
deren Mitwirkung (compliance) soll fordern kdnnen. Die eingebrachten Vor-
schlage stellen dem Richter diese Mittel in allgemeiner Form zur Verfligung,
sodass er ebenso situationsgerecht wie nach den Erkenntnissen moderner
Verfahrenstechnik handeln kann. Das Gegenstick dazu sind prozessuale
Druckmittel, diese Ziele effizient zu verfolgen (vgl. Bericht Ziff. 3.2.4 S. 14).



Im Rahmen der Prozessflexibilisierung soll der Mediation mehr Raum zur Ver-
fugung stehen, als im Entwurf vorgesehen. Ein wichtiger Aspekt bleibt dabei die
Tatsache, dass die Mediation selbst per definitionem ein freiwilliges Verfahren
ist, das von den Parteien jederzeit beendet werden kann. Dadurch wird eine
eigentliche Konkurrenzierung der Gerichte durch die Mediation vermieden (im
Gegensatz zum - prozessrechtlich detailliert geregelten — Schiedsgericht).
Unsere Vorschlage berlcksichtigen einerseits die im schweizerischen
Rechtsalltag (im Gegensatz zu weiten Teilen des Auslandes) noch in den
Kinderschuhen steckende Entwicklung der Mediation und andererseits die her-
vorragenden Erfahrungen, die seit der Einfuhrung der Mediation ins Rechts-
wesen in den USA, in England, Australien, Osterreich, Frankreich usw. gemacht
wurden. In den letzten funf Jahren haben die meisten sidamerikanischen
Staaten die Mediation ans Gerichtswesen gebunden. Auch in Danemark,
Italien, Portugal und weiteren europaischen Staaten sind entsprechende
Bestrebungen im Gange. Diese Erfahrungen zeigen auch, dass der Richter die
Mediation mit zunehmender Akzeptanz im Interesse der Parteien einzusetzen
bereit ist. Ohne entsprechende Formulierungen in der Prozessordnung wurde
einer solchen, positiven Entwicklung aber unnodtig Grenzen gesetzt. Wichtig
scheint uns in diesem Zusammenhang die Aktivitat der EU-Kommission, die
sich bereits mit breiter Regelung und Implementierung der Mediation befasst
(vgl. EIU 12-02. Das Griinbuch wurde bereits in die Vernehmlassung geschickt
und erhielt zahlreiche Stellungnahmen. Die Auswirkungen auf die nationalen
Gerichtsgesetzgebungen und indirekt auf den Einfluss auf die Schweiz lassen
sich noch nicht abschatzen.). Es ist ferner darauf hinzuweisen, dass in der OG-
Revision im Verwaltungsverfahren die Sistierung vorgesehen ist und die Media-
tion von der Behérde empfohlen werden kann.

Wir unterscheiden verschiedene Anwendungen der Mediation.

- Vorprozessual von den Konfliktparteien aufgenommene Mediation als Alter-
native zum Prozess oder einer der zahlreichen anderen Konfliktldsungs-
methoden (ADR).

- Mediationen, die als (Teil- oder Voll-)Losungen eingereicht werden, welche
nur mit richterlicher Mitwirkung Rechtskraft erlangen (z.B. Familienrecht;
Schlichtungsstelle).

- Waéhrend einem hangigen Prozess kann die Mediation Teil- oder Volllo-
sungen herbeiflihren, die Kommunikation in Gang bringen oder festgefah-
rene Standpunkte I6sen, was sowohl direkt den Parteien als auch der Pro-
zessbeschleunigung und/oder -vereinfachung dient.

Die Expertenkommission erachtet einerseits die Tradition und den Mut zur
Licke (Bericht Ziff. 3.1.4), andererseits aber auch die Innovation (Ziff. 3.1.4 ),
die Praktikabilitat sowohl Schweiz-intern (Bericht Ziff. 3.2.4), als auch im inter-
nationalen Konnex (Bericht S. 5 unten und S.15 unten) als wichtig und inte-
grierte diese Aspekte in die Leitlinien (Ziff.3).

Dem Ansatz der Expertenkommission, eine Tradition des Mutes zur Liicke pfle-
gen zu wollen, widerspricht allerdings einerseits die Gesetzesflut, mit der kon-
sequent jede noch so kleine Licke zu flllen gesucht wird, aber auch die
grossen Beispiele schweizerischer Gesetzgebung, die in anderen Staaten Vor-
bildfunktion hatten (Bericht S. 18). Vor diesem Hintergrund erachten wir es als
gesetzgeberische Pflicht, voraussehbare Entwicklungen geblhrend in ein
neues Gesetzeswerk einzuarbeiten. Die Mediation wird im Ausland seit Jahr-
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zehnten mit wachsendem Erfolg praktiziert und hat auch vor der Schweiz nicht
Halt gemacht.

Die Expertenkommission befasste sich intensiv mit der Schiedsgerichtsbarkeit
(3. Teil) aber bewusst nur marginal mit auslandischen Rechtsinstituten (Bericht
S.15 Abs. 5) und mit der Mediation (a.a.O. Abs. 6). Es darf daran erinnert wer-
den, dass auch die Schiedsgerichtsbarkeit ein Rechtsinstitut ist, das zuerst
durch die Praxis geschaffen und entwickelt wurde und die erst mit der Schaf-
fung des interkantonalen Konkordates wirkungsvoll Eingang in den schweize-
rischen Rechtsalltag gefunden hat (3. Teil, Ziff.1). Man gehorchte damals einer
wirtschaftlichen Notwendigkeit ebenso wie der Tatsache, dass in internationalen
Rechtsbeziehungen das Schiedsgericht ein Instrument stetig wachsender
Beliebtheit geworden war. Die schweizerische Entwicklung eigenstandiger
Regeln zum Schiedsverfahren werden sogar im Expertenbericht als internatio-
nal beachtet herausgestrichen (3. Teil Ziff. 1 Abs.1). Selbst die speziell
geschaffene Kommission innerhalb der Expertenkommission erachtete es als
weitblickend, Regeln des UNCITRAL-Modellgesetzes einerseits und das IPRG
andrerseits fur ein modernes Gesetz zu bericksichtigen (Bericht S. 8 Ziff.2.2 lit.
c.und S. 162 und 164).

Den selben Mut zur Innovation braucht der schweizerische Gesetzgeber heute,
um die Anwendung der Mediation praktikabel und wirkungsvoll in den Grund-
zugen geregelt ins Prozessrecht zu integrieren.

Es ist offenkundig, dass die rasche Verbreitung der Mediation diese zu einem
wichtigen Konfliktregelungs-Instrument neben der Schiedsgerichtsbarkeit
gemacht hat. So kommt es zweifellos nicht von ungefahr, dass z.B. das grosste
englische Schiedsgerichts-Institut (The Chartered Institute of Arbitration) seit
neuestem auch die Mediation als "branch" in die Satzungen integriert hat. Das
war eine konsequente Folge der Einfuhrung der Mediation im Prozessrecht
(aktuelles, vom Chief Justice Lord Woolf am 26. April 1999 eingeflihrtes eng-
lisches Prozessrecht). Angesichts der somit bereits absehbaren Liicke schlagen
wir vor, mit der Integration einer flexibel zu handhabenden Mediation deren
langfristige Ausbaubarkeit, so denn die Wunschbarkeit und Nachfrage den
berechtigten Erwartungen entsprechen sollte, zu ermoglichen.

Gehen sodann die Experten davon aus, dass auslandische Rechtsuchende und
Anwalte in der Schweiz Lésungen suchen (S. 5/6) und soll dieser Tatsache
Rechnung getragen werden, so muss die Mediation auch bei uns adaquat zur
Verfligung stehen. Nur damit kdnnen wir verhindern, dass sich sonst die Media-
tion selbst Regeln zulegt, die ahnliche Wirkungen erzeugen, wie die Schieds-
verfahren vor deren Integration in die Prozessgesetze (und diese durften nota
bene schon aufgrund der internationalen Bedeutung und Herkunft einen starken
Einfluss des amerikanischen Rechts spiegeln).

Der unsererseits empfohlene Umfang der ins Prozessrecht einzubauenden
Mediation entlastet den Staat im Bereich der Justizkosten nicht unerheblich
(wichtiger Aspekt der Expertenkommission gem. Bericht S. 10 Ziff. 3.1.7 und S.
16 Ziff. 3.2.6). Besonders das Beweisverfahren sowie die Urteilsfindung und —
begrindung gehdren in der Regel seitens der Gerichte zu den zeitintensivsten
Abschnitten eines Prozesses. Jeder noch so bescheidene Prozentsatz an
Kosten, die mit einer Mediation eingespart werden kann, bedeutet sowohl eine
Entlastung des Staates auf der Kostenseite, als auch der Gerichte, die sich seit
Jahrzehnten (iber chronische Uberlastung beklagen. Er dient nicht zuletzt auch



der 6konomischen Entlastung der Parteien, die durch in die Lange gezogene
Gerichtsverfahren oft in ihrem Wirkungskreis eingeschrankt werden oder immer
neue Prozessmassnahmen ergreifen miussen, um solche indirekten Nachteile
zu mildern.

Wir haben uns bei der systematischen Einordnung der Vorschlage ferner vom
Gedanken leiten lassen, dass Gutes fur Familienangelegenheiten durchaus
auch flr andere Streitsachen gut sein kénnte (die Mediation wird seit Jahr-
zehnten vorwiegend im Familienbereich gepflegt und erst in den vergangenen
10 Jahren gewann die Mediation auch zunehmen Terrain in Breichen der Wirt-
schaft und der Verwaltung). Die meisten Regelungsempfehlungen im Bereich
Mediation wurden daher in den allgemeinen Teil der Prozessordnung eingeflgt,
wahrend speziell fir familienrechtliche Zwecke zugeschnittene Schritte direkt in
das dritte Kapitel eingearbeitet wurden.

Wir empfehlen die Integration bzw. Erweiterung der folgenden Themenkreise
zur Verbesserung des Entwurfs:

- Ausbau der allgemeinen Prozessleitung
- Wahlweise Mediation im Stadium des Schlichtungsverfahrens
- gezielter Zugang zur Mediation im Bereich der familienrechtlichen Verfahren.

SNV: Wir bedauern, dass der Mediation im Sinne einer prozessvermeidenden
Massnahme zu wenig Bedeutung beigemessen wird.

SVM: L’avant-projet de la commission d’experts de juin 2003 sur la procédure civile
fédéral ne contient pas de dispositions légales qui ouvre un espace clair a la
meédiation dans la procédure civile. Ne pas proposer de normes permettant
I'articulation entre procédure civile et processus de médiation peut relever d’un
choix qui laisse ainsi les personnes totalement libres de vivre la médiation en
dehors du cadre judiciaire, en demandant par exemple la suspension de la pro-
cédure devant le tribunal saisi.

Force est cependant de constater que face a une évolution tendant a un plus
grand pluralisme des systémes de régulation sociale, se traduisant par la
nécessité de diversifier les réponses et de ne plus se contenter du droit imposée,
différents Etats se sont penchés sur la médiation comme une des réponses
nouvelles possibles. Avec l'objectif de favoriser la médiation, le Conseil de
'Europe a ainsi adopté trois Recommandations sur la médiation, l'une en
matiere de médiation familiale (R (98) 1 du 21 janvier 1998), 'une en matiere
pénale (R (99) 19 du 15 septembre 1999) et enfin la dernieére en matiére civile
(Rec (2002) 01 du 18 septembre 2002). Ces Recommandations demandent aux
Etats de se doter de différents types de normes, notamment des normes sur le
fonctionnement de la justice en lien avec la médiation.

Il nous semble de premiére importance que la Suisse saisisse I'opportunité
d’'une nouvelle législation en matiére de procédure civile unifiée au niveau
national pour instaurer des regles minimales allant dans le sens des Recom-
mandations européennes. Certes, proposer et adopter des dispositions |égales
de procédure pour la médiation est une question complexe qui met en évidence
le paradoxe qui consiste a vouloir institutionnaliser un processus par essence
non institutionnel.

Nous sommes convaincu-e-s que la loi de procédure civile fédérale doit prévoir
clairement un espace pour la médiation. L’enjeu consiste toutefois a proposer
une articulation entre procédure judiciaire et médiation qui préserve au mieux
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les particularités de la médiation afin qu’elle puisse répondre aux attentes
diverses dont elle fait I'objet. Il serait en effet un contresens de prévoir une
forme d’institutionnalisation de la médiation qui lui fasse perdre sa force et sa
spécificité: le médiateur ou la médiatrice ne devrait pas étre considérée comme
un-e auxiliaire de la justice, soumis-e a la logique juridique.

S’agissant du domaine du droit civil, celui concerné par la procédure civile, il
concerne des individus et leurs intéréts privés. La volonté des parties,
I'autonomie de la volonté, est un principe fondamental de ce domaine du droit.
Le respect de la volonté des parties devrait permettre de considérer que le pro-
cessus de meédiation ne doit dépendre que de la seule volonté des parties.
C’est I'occasion de rappeler que si la loi fonde la légitimité du juge, la volonté
des personnes fonde celle du médiateur ou de la médiatrice. Cette Iégitimité est
en outre confortée et structurée autour du principe de confidentialité. La média-
tion doit donc étre volontaire, non imposée et doit rester confidentielle, a
I'exception de ce que les parties souhaitent transmettre au juge d’'un commun
accord.

Dans les domaines pour lesquels I'existence d’'une partie reconnue comme
faible par le droit de fond commande que le juge tranche sans égard aux con-
clusions des parties (droits des mineurs, droit de la tutelle par exemple),
I'éventuel accord de médiation que les personnes soumettent au juge doit étre
vu comme une proposition, au méme titre que des conclusions concordantes
des parties, qui ne saurait lier le juge. Il n’est pas imaginable qu'un accord de
médiation puisse lier le juge dans ces domaines et plus général dans les autres
domaines si I'accord viole I'ordre public et le droit impératif.

Nous avons pris connaissance du projet de loi genevois modifiant la loi de pro-
cédure civile (E 3 05) (Médiation civile) (PL 8931) déposé en main du Grand
Conseil genevois en 2002. Celui-ci répondant a nos préoccupations susmen-
tionnées, nous avons pris la liberté de nous inspirer de certains articles dans les
propositions que nous vous soumettons aujourd’hui. Il en est ainsi d’'une procé-
dure nouvelle en homologation de conventions de médiation négociées avant
toute procédure judiciaire par I'autorité de conciliation.

Uni ZH: Trotz den heute unbestrittenen Vorzigen der Mediation als Konfliktsldsungs-
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verfahren findet sie im Vorentwurf nur sehr geringe Beachtung (vgl. hierzu
Bericht VE, 3.2.5., S. 15.). So wird in Art. 116 gesagt, was ohnehin selbstver-
standlich ist, dass das Verfahren sistiert werden kdnne, wenn die Parteien sich
auf die Durchfiuhrung einer Mediation geeinigt haben. Im Weiteren wird den
Mediatoren und Mediatorinnen das Recht eingerdumt, im Beweisverfahren
(insb. etwa betreffend Zeugeneinvernahme und Edition von Urkunden) die
Mitwirkung zu verweigern (Art. 157 | lit. c).

Diese Bestimmung geht zu wenig weit. Entweder sollte betreffend dieser Per-
sonen wie heute in Art. 139 Abs. 3 ZGB ein Mitwirkungsverbot statuiert oder
wenigstens vorgesehen werden, dass eine Mitwirkung nur maoglich ist, wenn
beide Partein zustimmen. Unabdingbare Voraussetzung fur eine erfolgreiche
Mediation ist, dass sich die Parteien auf die absolute Vertraulichkeit verlassen
konnen. Dies ist aber dann nicht gewahrleistet, wenn eine Partei damit rechnen
muss, dass der Mediator von sich aus oder wenigstens mit Zustimmung der
Gegenpartei betreffend "ihre" Geheimnisse am Beweisverfahren mitwirkt.

Fir eine wirksame Férderung der Mediation sollten auch folgende Regelungen
und Bestimmungen in Betracht gezogen werden:
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4221

- Mdglichkeit der Delegation der gerichtlichen Vergleichsverhandlung an eine
Gerichtsperson, die nicht mit dem Fall als Richterin oder Richter befasst ist,
oder an eine Drittperson (eine entsprechende Regelung wurde in der am
1.1.2002 in Kraft getretenen neuen Glarner ZPO Art. 260 Ill eingefuhrt: Im
Einverstédndnis oder auf Antrag beider Parteien kénnen zur Vergleichsver-
handlung Personen beigezogen oder mit deren Durchfiihrung betraut wer-
den, die durch besonderen Sachverstand oder auf eine andere Weise einen
Beitrag zum Abschluss eines Vergleichs leisten kénnen.

- Statuierung der Pflicht der Kantone, daflir besorgt zu sein, dass die Schlich-
tungsstellen Uber ausreichend Ausbildung und Erfahrung in Mediation verfu-
gen;

- Einraumung des Rechts an die Parteien, statt der Ublichen Schlichtungsver-
handlung eine Mediation geleitet durch den (ausgebildeten) Schlichter oder
einen Dritten zu wahlen;

- Ausdehnung des Anspruchs auf unentgeltliche Rechtspflege auf eine
aussergerichtliche Mediation, wie sie demnachst im Kanton Zurich eingefuhrt
werden soll (Auftrag an den Verordnungsgeber in ZH ZPO 89a);

- Moglichkeit der Parteien, einen aussergerichtlichen Vergleich durch gericht-
liche "Bekraftigung" in einen gerichtlichen Vergleich umwandeln zu lassen
nach dem Vorbild von GL ZPO 162 ff (GL ZPO Art. 164: "Die gerichtliche
Bekréftigung verleiht dem Vergleich die Wirkungen eines gerichtlichen Ver-
gleichs.”).

Ubernahme des geltenden Scheidungsverfahrens
Reprise de la procédure de divorce actuelle
Ripresa della procedura di divorzio attuale

Grundsatzliche Zustimmung
Approbation de principe
Approvazione di principio

422.2 Kritik / Critique / Critica

Kantone / Cantons / Cantoni

AR:

Beim Scheidungsverfahren schlagt der Entwurf vor, die Verfahrensvorschriften,
die bei der Revision des Scheidungsrechts in das Zivilgesetzbuch eingefugt
wurden, grundsatzlich unverandert in die Zivilprozessordnung zu ubernehmen.
Auch wenn die Uberlegung, dass gesetzgeberische Entscheidungen nicht nach
so kurzer Zeit wieder abgeandert werden sollten, an sich nachvollziehbar ist,
stellen sich doch zwei Hauptfragen: Sollen nicht wenigstens offenkundige
Mangel dieser Verfahrensordnung behoben werden? Und ist es richtig, flr das
streitige Scheidungsverfahren, das bisher im Wesentlichen nicht bundesrecht-
lich geregelt war, kurzerhand auf die Vorschriften Gber den ordentlichen Pro-
zess zu verweisen?

Nach Art. 112 ZGB koénnen die Ehegatten die Scheidung auch dann gemein-
sam verlangen, wenn sie sich nicht Uber alle Scheidungsfolgen einig geworden
sind, aber erklaren, dass diese gerichtlich beurteilt werden sollen — und das
kommt weit haufiger vor als angenommen. Obwohl in einer Motion verlangt,
wird dieser Wechsel vom einvernehmlichen in das streitige Verfahren nicht
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geregelt. Es sollen die allgemeinen Vorschriften gelten und damit hatten die
Ehegatten ihre Behauptungen in einem Schriftenwechsel vorzutragen und zu
belegen. Sie wirden also in einem fortgeschrittenen Verfahrensstadium noch in
Parteirollen gedrangt und hatten, in der Regel mit Hilfe von Anwalten, einen
erheblichen Aufwand zu betreiben, um ihre Probleme in den restlichen Punkten
zu l6sen. Das entspricht nicht dem Sinn einer gemeinsamen Scheidung mit
teilweiser Einigung.

Der eigentliche Scheidungsprozess ist im Vorentwurf Uberhaupt nicht erwahnt.
Er wirde damit zu einem ordentlichen Prozess. Der Instruktionsprozess, der in
manchen Kantonen — auch im Kanton Appenzell A.Rh. — eine lange Tradition
hat, ware im Wesentlichen abgeschafft. Die blosse Ermachtigung, die Vorbe-
reitung der Hauptverhandlung einem Instruktionsrichter zu Ubertragen (Art. 114
des Entwurfs), ist daflr kein Ersatz. Die Eigenart der Scheidung, bei der ein
Beziehungskonflikt zum Rechtsstreit wird, dessen Erledigung wieder auf diese
Beziehung zurlckwirkt, wirde vernachlassigt. Von Ehepartnern zu verlangen,
dass sie am Ende ihrer ehelichen Verbindung, der engsten Gemeinschaft Uber-
haupt, formlich als Gegner auftreten muissen, liefe auf eine reine Liquidation
statt auf eine erwlnschte Reorganisation der Familie hinaus und darunter
hatten vor allem die Kinder zu leiden. Der Entwurf des Bundesrates zum Schei-
dungsrecht wollte den Kantonen noch empfehlen, besonders ausgebildete
Familiengerichte zu schaffen. Diese Idee eines Fachgerichts wird nicht wieder
aufgenommen, weil die Gerichtsorganisation grundsatzlich Angelegenheit der
Kantone bleiben soll. Wenn nun die Ehegatten ihre "Kampfscheidung" nicht nur
vor dem ordentlichen Gericht, sondern auch noch strikt kontradiktorisch in
einem gewohnlichen Prozess austragen mussten, als ob sie um eine Sache
streiten wirden, so ware das ein Ruckschritt.

Beim Scheidungsverfahren schlagt der Entwurf vor, die Verfahrensvorschriften,
die bei der Revision des Scheidungsrechts in das Zivilgesetzbuch eingefigt
wurden, grundsatzlich unverandert in die Zivilprozessordnung zu ubernehmen.
Auch wenn die Uberlegung, dass gesetzgeberische Entscheidungen nicht nach
so kurzer Zeit wieder abgeandert werden sollten, an sich nachvollziehbar ist,
sollten doch die offenkundigen Mangel dieser Verfahrensordnung behoben
werden.

Es kommt haufig vor, dass Ehegatten nach Art. 112 ZGB die Scheidung
gemeinsam verlangen, aber erklaren, dass die Scheidungsfolgen gerichtlich
beurteilt werden sollen. Der Wechsel vom einvernehmlichen in das streitige
Verfahren ist nicht speziell geregelt. Nach dem Entwurf sollen die allgemeinen
Vorschriften gelten, und damit hatten die Ehegatten ihre Behauptungen in ei-
nem Schriftenwechsel vorzutragen und zu belegen. Sie wurden also in einem
fortgeschrittenen Verfahrensstadium noch in Parteirollen gedrangt und hatten,
in der Regel mit Hilfe von Anwalten, einen erheblichen Aufwand zu betreiben,
um ihre Probleme in den restlichen Punkten zu |6sen. Das entspricht nicht dem
Sinn einer gemeinsamen Scheidung mit teilweiser Einigung.

Der Scheidungsprozess wirde gemass dem Vorentwurf zu einem ordentlichen
Prozess. Der Instruktionsprozess, der in manchen Kantonen — auch im Kanton
St.Gallen — eine lange Tradition hat, ware im Wesentlichen abgeschafft. Die
blosse Ermachtigung, die Vorbereitung der Hauptverhandlung einem Instruk-
tionsrichter zu Ubertragen (Art. 114), ist dafur kein Ersatz.



Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Wir halten es (noch) nicht fur sinnvoll, die prozessualen Bestimmungen

zum Ehescheidungsrecht aus dem ZGB in die ZPO-CH zu Uberfuhren:

Das geltende Scheidungsrecht ist erst am 1. Januar 2000 in Kraft getreten,
und ein Teil der Kantone ist derzeit noch daran, die entsprechenden definiti-
ven Ausfuhrungsbestimmungen in ihren Zivilprozessordnungen erst zu erar-
beiten. So wurde im Kanton Bern zunachst (im Oktober 1999) eine ent-
sprechende Verordnung erlassen, um damit wahrend einiger Zeit mit den
neuen, in vielen Punkten stark auslegungsbedurftigen Bestimmungen des
neuen Scheidungsrechts Erfahrungen sammeln zu kénnen (BSG 211.111).
Gestutzt auf eine im Herbst 2001 erfolgte Evaluation hat der Regierungsrat am
27. Méarz 2003 einen Vortrag fiir die (teilweise modifizierte) Uberfiihrung dieser
Bestimmungen in die ZPO-BE in Vernehmlassung gegeben. Die Vorlage liegt
z.Z. (Jahresende 2003) bei der vorberatenden Kommission des Grossen
Rates. Eine Regelung der Materie in der ZPO-CH ohne Auswertung dieses
und anderer kantonaler Gesetzgebungsverfahren ware deshalb verfrinht.

Wir fanden es aber auch nicht sinnvoll, es einfach bei den bundesrechtlichen
Bestimmungen zum Scheidungsverfahren zu belassen — ob sich diese nun in
der ZPO-CH oder wie bisher im ZGB befinden — und auf die jeweiligen kanto-
nalen Ausflihrungsbestimmungen zu verweisen: Angesichts der heutigen
gesellschaftlichen Mobilitat drangt sich auch in den Fragen, die heute noch
dem kantonalen Recht Uberlassen werden (z.B. Anzahl und Form der Anho-
rung der Eheleute, Zulassung neuer Tatsachen und Beweismittel, Vorgehen,
wenn die Eheleute nach Ablauf der in Art. 111 Abs. 2 ZGB vorgesehenen Frist
ihren Scheidungswilllen nicht bestatigen), eine einheitliche Regelung auf.

Schliesslich wurden auch bei der im Entwurf vorgesehenen Regelung zivil-
prozessuale Bestimmungen im ZGB verbleiben, namlich diejenigen Uber den
Schutz der ehelichen Gemeinschaft (Art. 171 — 179 ZGB; vgl. auch den Ver-
weis in Art. 242 Abs. 2 VE-ZPO-CH betr. vorsorgliche Massnahmen). Somit
bleiben die zivilprozessualen Bestimmungen des Eherechts ohnehin auf zwei
Bundesgesetze aufgeteilt, weshalb das Argument einer Vereinigung dieser
Bestimmung in einer Kodifikation nicht verfangt.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

SK der Gleichstellungsbeauftragten: Den Besonderheiten von familienrechtlichen

Angelegenheiten ist im Vorentwurf zur eidgendssischen Zivilprozessordnung
bisher leider in keiner Weise Rechnung getragen worden. Dies bedauern wir
sehr, machen familienrechtliche Streitigkeiten doch einen erheblichen Teil der
Geschaftslast erstinstanzlicher Zivilgerichte aus und betreffen einen grossen
Teil der Bevolkerung. Wir fordern deshalb, dass bei der Erarbeitung des Ent-
wurfs eine eingehende Beschaftigung mit der Thematik nachgeholt wird.

Wir unterstlitzen den Vorschlag von Familienrechtlerin Prof. Dr. Ingeborg
Schwenzer, Basel, zur Schaffung von Familiengerichten (Zustandigkeit eines
Familiengerichtes fir alle Fragen betreffend die Familie, d.h. im Bereich von
Ehe- und Scheidungsrecht, Kindesrecht, Gewaltschutzanspruche, Kindes- und
Erwachsenenschutz, Namensrecht etc.) und eines eigenstandigen Familien-
verfahrensrechts, das den Besonderheiten der familienrechtlichen Streitigkeiten
Rechnung tragt. Dazu gehort beispielsweise die koordinierte Anhorung zwecks
Vermeidung von sekundarer Traumatisierung von gewaltbetroffenen Personen,
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die Gewahrleistung der Beteiligungsrechte des Kindes unabhangig davon, ob
es sich um eine Massnahme des Kindesschutzes, die Zuteilung der elterlichern
Sorge im Scheidungsverfahren, die Anfechtung der Vaterschaft oder eine
Namensanderung handelt, die Zuganglichkeit der unentgeltlichen Prozessfuh-
rung fur Eltern wie fur Kinder in allen Verfahrensarten unter denselben
Bedingungen etc. (vgl. Ingeborg Schwenzer, Braucht die Schweiz Familien-
gerichte?, Vortrag anlasslich der Tagung "Auf dem Weg zum Familiengericht",
gehalten am 24. September 2003 in St. Gallen, erscheint in: Rolf Vetterli
(Hrsg.), Auf dem Weg zum Familiengericht, Stampfli Verlag, Bern 2004).

Uni ZH: Im Allgemeinen:
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Das geltende Scheidungsrecht setzt auf einvernehmliche Lésungen. In Fami-
lienstreitigkeiten sind Prozessfuhrungsmethoden gefragt, die der Tatsache
Rechnung tragen, dass nicht Klager und Beklagte sich gegenlberstehen sollen,
sondern Personen, die in einer Krise stecken, die wegen der Kinder meistens
auch zuklnftig verbunden bleiben und deshalb auf tragfahige und nachhaltige
Losungen angewiesen sind. Im Familienprozess geht es also weniger um die
Bewaltigung der Vergangenheit, als um die aktive Gestaltung der Zukunft. Dies
erfordert von den Richterinnen und Richtern neben einem umfangreichen juri-
stischen Spezialwissen auch ein hohes Mass an psychologischen Kenntnissen,
Kompetenz in Gesprachsfuhrung und Krisenintervention, Kenntnissen mediati-
ver Techniken und allgemein interdisziplinarer Kompetenz. Familienrichter und
Familienrichterinnen mussen namlich Kinder befragen, in interkulturellen Kon-
flikten Bricken schlagen, gegen hausliche Gewalt intervenieren. Intensive
Schulung und die EinfUhrung einer spezialisierten und professionellen Fami-
liengerichtsbarkeit sind die Konsequenzen, die namentlich auch im Ausland aus
diesem Wandel und den neuen Anforderungen gezogen wurden.

Einiges hatte dafur gesprochen, im Rahmen der neuen ZPO die Idee der Fami-
liengerichte aufzunehmen. Erstens sieht sich das Gericht zunehmend einer
Fachanwaltschaft gegenuber; zweitens soll im Rahmen der anstehenden Revi-
sion des Erwachsenenschutzes zukinftig ein interdisziplinar besetztes Fach-
gericht als Erwachsenen- und Kindesschutzbehorde tatig werden. Warum also
kein Familiengericht, wo doch im Ausland verschiedene Modelle eines grossen,
auch den Erwachsenen- und Kindesschutz umfassenden Familiengerichts
bestehen? Warum ist nur im Erwachsenenschutz anerkannt, dass es ein
besonders zugeschnittenes und ausgestaltetes Verfahrensrecht braucht,
welchem das klassische Zivilprozessrecht nicht in allen Teilen gerecht werden
kann?

Leider wurde die Chance nicht wahrgenommen, der Idee der spezialisierten
Familiengerichtsbarkeit nachzugehen. Im Bericht zum VE wurden gerade mal
knapp sieben Zeilen diesem Thema gewidmet. Es wurde auf die Ablehnung
einer entsprechenden Bestimmung im Rahmen der Beratung des neuen Schei-
dungsrechts hingewiesen. Damals wollte man aber vor allem den Eingriff in die
kantonalen Kompetenzen vermeiden. Jedenfalls ist in diesem Bereich der Ent-
wurf ausgesprochen mutlos und wenig innovativ. Ein Blick ins Ausland hatte
genugt, um zu erkennen, dass die spezialisierte Familiengerichtsbarkeit eine
grosse Chance darstellt, insbesondere mit Blick auf tragfahige, nachhaltige
Ldsungen familialer Konflikte.



Im Besonderen:

1.

Das Scheidungsverfahren, die Verfahren betreffend Kinderbelange sowie
das summarische Verfahren, wozu namentlich das Eheschutzverfahren
gehort, zahlen zu den besonderen Verfahren (Art. 235 ff. VE ZPO). In der
kantonalen Praxis gehort das Eheschutzverfahren zu den wichtigen nieder-
schwelligen Angeboten flr Rechtsschutzsuchende in einer akuten Krise.
Durch die Eingliederung des Eheschutzverfahrens in das allgemeine sum-
marische Verfahren besteht die Gefahr, dass den Bedurfnissen der Ehe-
partner, den Anliegen eines sozialen Prozesses und den Besonderheiten
familienrechtlicher Auseinandersetzungen nicht mehr genigend Rechnung
getragen werden kann. Generell ist zu bedenken, dass zwischen Gewalt-
schutz in der Partnerschaft und der vorlaufigen Eintragung gesetzlicher
Grundpfandrechte oder dem Verkauf und der Hinterlegung von Frachtgut
auch verfahrensmassig gewisse Unterschiede bestehen mussen. Sehr pro-
blematisch ist es deshalb, wenn der VE ZPO es ins Ermessen des Rich-
ters/der Richterin stellt, ob ein mindliches Verfahren durchgefuhrt wird (Art.
265 VE ZPO). Aus Sicht der Parteien ist dies eine Verschlechterung gegen-
Uber dem Status quo, zumal heute die Meinung Uberwiegt, das Eheschutz-
verfahren musse von Amtes wegen mindlich sein, es misse also zumindest
eine Parteiverhandlung stattfinden (vgl. BRAM/HASENBOHLER, Art. 180 ZGB N
8 m. w. H.). Dem Ziel eines sozialen Prozesses lauft es zudem diametral
entgegen, wenn das Summarverfahren immer durch ein schriftliches
Gesuch einzuleiten ist (Art. 261 VE ZPO). Damit wird von der bisher in ver-
schiedenen Kantonen geltenden Praxis abgewichen, wonach entsprechende
Begehren mundlich in der Eheaudienz gestellt werden kdnnen. Hingegen ist
zu begrussen, dass nach dem VE ZPO die eheschutzrichterlichen Ent-
scheide ausnahmslos schriftlich zu begriinden sind.

Unter dem Aspekt eines sozialen Zivilprozesses ist auch die "kann"-Formu-
lierung des Art. 51 VE ZPO problematisch, wonach nur ein gerichtliches
Fragerecht und keine gerichtliche Fragepflicht besteht, wenn die Vorbringen
einer Partei unvollstandig, unklar, unbestimmt oder widerspruchlich sind.
Kantonale Zivilprozessordnungen gehen heute hier unter Umstanden weiter,
was insbesondere zum Schutz strukturell unterlegener und nicht vertretener
Parteien von Bedeutung ist.

Zu bedauern ist, dass der VE ZPO die Maglichkeit nicht vorsieht, vorsorg-
liche Massnahmen in vermogensrechtlichen Angelegenheiten im Schei-
dungsverfahren von Amtes wegen anzuordnen (vgl. Art. 252 Abs. 2 VE
ZPO). Hier bleibt er hinter der Praxis in einigen Kantonen zurlck.

Die schwache Einbindung der Mediation ist ebenfalls zu bedauern. Insbe-
sondere ist nicht einzusehen, weshalb Mediationspersonen lediglich ein
Aussage- und Mitwirkungsverweigerungsrecht zusteht, soweit es sich um
Tatsachen handelt, die sie in ihrer Funktion wahrgenommen haben (Art. 157
Abs. 1 lit. ¢ VE ZPO), wahrend in der Ehe- oder Familienberatung tatige
Personen als Zeugen oder Auskunftspersonen schlicht ausgeschlossen sind
(Art. 244 Abs. 2 VE ZPO). Dieser geringere Schutz von in der Mediation
geausserten Tatsachen ist nicht gerechtfertigt.

. Leider setzt sich der VE ZPO mit der Thematik des Gewaltschutzes nicht

auseinander. In verschiedenen Kantonen sind in den letzten Jahren koordi-
nierte zivilrechtliche Interventionen gegen hausliche Gewalt diskutiert und
implementiert worden. Insbesondere geht es darum, auch im Rahmen des
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423

423.1

Eheschutzverfahrens besondere Verflgungen wie Annaherungsverbote,
Kontaktverbote oder Quartierverbote erlassen zu konnen. Auf Bundesebene
sind entsprechende Bestrebungen im Gange (Beratung der parlamenta-
rischen Initiative Ruth Gaby-Vermot zu einem Gewaltschutzgesetz; Art. 28b
E-ZGB gemass Bericht und Vorentwurf der Kommission flr Rechtsfragen
(NR) vom 25.8.2003). Hier sind allenfalls spatere Anpassungen notwendig
beziehungweise die weitere Beratung der neuen ZPO ist mit den geplanten
personenrechtlichen Bestimmungen zu koordinieren.

. Generell wurde die Chance verpasst, die zahlreichen in der Literatur kontro-

vers diskutierten Fragen zum neuen Scheidungsrecht, namentlich zum Ver-
fahren der Teileinigung aber auch zur den Verfahrensrechten des Kindes zu
klaren. Der VE ZPO beschrankt sich im Bereich des Scheidungsverfahrens
auf die Ubernahme geltenden Rechts. Eine Auseinandersetzung mit der seit
dem neuen Scheidungsrecht ergangenen Literatur und Praxis findet nur am
Rande statt.

. Zu begrussen ist, dass Anhorung und Vertretung des Kindes in allen Verfah-

ren betreffend Kinderbelange (Art. 252-254 VE ZPO) zur Anwendung kom-
men, womit nun auch der UN-KRK genuge getan wird. Eher Uberraschend
ist der Hinweis im Bericht zum VE (S. 123), es herrsche die Auffassung,
Kinder kdnnten bereits ab einem Alter von funf oder sechs Jahren angehort
werden.

. Zu begrussen ist erstens, dass der unentgeltliche Rechtsbeistand schon im

Vorfeld des Prozesses bestellt werden kann (Art. 106 Abs. 3 VE ZPO), was
insbesondere mit Blick auf die Vorbereitung der Konventionalscheidung von
Bedeutung ist. Zweitens ist zu begrussen, dass der unentgeltliche Rechts-
beistand zum vollen Tarif entschadigt wird (Art. 107 Abs. 3 ZPO). Ein
Anspruch auf unentgeltliche Mediation musste freilich ebenso bestehen wie
ein solcher auf unentgeltliche Prozessfuhrung.

. Zu begrussen ist, dass klargestellt wurde, dass bezuglich der Regelung der

beruflichen Vorsorge im Rahmen der Uberpriifung der Scheidungskon-
vention ein strengerer Beurteilungsmassstab, im Ergebnis die Offizial-
maxime gilt (Art. 245 Abs. 2 letzter Satz VE ZPO, Verweis auf Art. 247 VE
ZPO).

Verzicht auf eine Sammelklage (class actio)
Renonciation a une action collective
Rinuncia ad un'azione collettiva

Grundsatzliche Zustimmung
Approbation de principe
Approvazione di principio

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Nicht bedauert wird, dass das Institut der Sammelklage keine Aufnahme in die

Vorlage fand.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP:Die CVP begrusst, dass die Expertenkommission darauf verzichtet hat, die
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nicht in die schweizerische Rechtskultur und Rechtstradition. Sie wirde die
Prozesswut fordern und die Kosten in die Hohe treiben.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Roche: Roche begrusst die Ablehnung des Instituts der Sammelklage durch den
Vorentwurf, da in Bezug auf das Institut der Sammelklage zahlreiche Fragen
ungelost sind und dem Bedurfnis der Bundelung von Klagen auch mit anderen,
im Schweizer Recht fest verankerten Instituten Rechnung getragen werden
kann.

Uni BE: Wir begrissen es, dass insoweit nicht dem Zeitgeist gefolgt worden ist, son-
dern dass nur die Verbandsklage vorgesehen ist (Art. 79 EZPO).

ZHK: Positiv wertet sie den Verzicht auf die Einfuhrung der im amerikanischen Recht
bekannten Sammelklage (class action).

Die Kammer unterstitzt den Grundsatz, Innovationen nur vorzuschlagen,
soweit sich diese in die schweizerische Rechtsordnung integrieren lassen, aber
auf Experimente zu verzichten. So sieht der Vorentwurf richtigerweise von der
EinfuUhrung der im amerikanischen Recht bekannten Sammelklage (class
action) ab. Ob im Gegenzug "bewahrte" Instrumente erweitert werden sollen,
die ahnliche Ziele wie die Sammelklage verfolgen konnen (zum Beispiel Ver-
bandsklage), ist zu Uberprifen. Die Kammer beflrchtet, dass solche Mittel fur
politische Zwecke Uberstrapaziert werden konnen.

423.2 Kritik / Critique / Critica

Kantone / Cantons / Cantoni
GE: Voir Uni GE.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Uni GE: Les experts le relevent: ils renoncent a prévoir le reglement des litiges de
masse (action de groupe, connue sous le vocable de class action), estimant
suffisante les possibilités de regroupement d’actions "par les instruments clas-
siques", allusion étant faite a la consorité ou a la jonction de causes (Rapport,
p. 45 ss.).

Or force est d’admettre que des litiges pourront survenir dans lesquels les
instruments classiques auxquels se réfere le législateur menacent d’étre inopé-
rants. Pense-t-on sérieusement que la jonction des causes permettrait de gérer
le cumul de demandes issues de dizaines de milliers de victimes d’une cata-
strophe (grave pollution d’'un cours d’eau par une entreprise par exemple) ? On
peut regretter que les experts n‘aient pas profité de I'occasion pour introduire
I'action de groupe (le litige de masse résulte de la somme des contestations
émises ou susceptibles de I'étre par un grand nombre de personnes contre un
ou plusieurs responsables d’'un préjudice résultant d'un méme complexe de
faits ou de faits similaires: JEANDIN, op. cit., p. 111) telle que la connait le droit
anglo-américain notamment (class action). La Suisse pourrait se profiler comme
pionniére en la matiére au sein d’'une Europe judiciaire actuellement confrontée
au méme vide procédural. Il ne s’agit certes pas de minimiser les difficultés de
I'exercice, que reléve a juste titre le Rapport (p. 46): il en va ainsi de I'extension
de la force jugée d’'un jugement a I'égard de tiers non parties a la procédure, de
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'organisation du procés et de la nécessité reconnue de contrecarrer certains
effets pervers de ce type d’institutions (ainsi, comme constaté aux Etats-Unis:
prime aux attitudes procéduriéres, fagon de contraindre une entreprise a entrer
en négociations, frais judiciaires énormes, rdle des avocats). Il n’en demeure
pas moins que ces obstacles sont surmontables, et qu'une codification en
termes généraux serait souhaitable en cette matiére, de fagon a offrir la possi-
bilité a des tribunaux institués a ces fins de préciser par voie jurisprudentielle
les contours d’une institution procédurale que la Suisse ne pourra ignorer indé-
finiment.

424.  Einfuhrung einer vollstreckbaren offentlichen Urkunde
Introduction d'un acte authentique exécutoire
Introduzione d'un atto pubblico esecutivo

424.1 Grundsatzliche Zustimmung
Approbation de principe
Approvazione di principio

Kantone / Cantons / Cantoni

AR: Die vorgeschlagene Losung ist massvoll und praktikabel. Sie schafft ein Instru-
ment, welches die meisten andern europaischen Staaten schon lange kennen.
Die Betreibungsamter und die Gerichte werden entlastet.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

SNV:Der Schweizerische Notarenverband begrisst die Einfuhrung der vollstreck-
baren Urkunde, welche in den umliegenden Staaten schon lange Tradition ist.
Die Einflhrung dieser ohne weiteres vollstreckbaren Urkunde ist im Hinblick auf
die internationalen Verflechtungen der Schweiz unerlasslich. Denn es ist nicht
akzeptabel, dass Parteien ihre Abmachungen in Deutschland oder Frankreich
beurkunden lassen, um in der Schweiz rascher zu ihrem Recht zu kommen.
Genau das geschieht aber immer ofter, wenn es um bedeutende Interessen-
werte geht.

Vereinzelt wird nun bereits kritisiert, diese Neuerung werde vor allem die wirt-
schaftlich schwachere Vertragspartei treffen. Das stimmt so nicht: es trifft in der
Regel jene Partei, welche die Gegenleistung bereits erhalten hat, selbst aber
erst spater leisten muss. Dass mit diesem Rechtsinstitut das Risiko der vorlei-
stenden Partei gemindert wird, ist durchaus erstrebenswert und im Hinblick auf
die Vermeidung unnoétiger, nur auf Zeitgewinn ausgerichteter Prozesse durch-
aus gerechtfertigt. Hingegen darf diese Vollstreckungsklausel nicht leichthin in
die Vertrage aufgenommen werden. Gerade der Notar wird aber dafur sorgen,
dass der sich Unterwerfende die Konsequenzen seiner Verpflichtung richtig
gewichtet.

424.2 Kritik / Critique / Critica

Kantone / Cantons / Cantoni

AG: Bei den vollstreckbaren o&ffentlichen Urkunden gemass den Art. 337 ff. fehlen
uns die Grundlagen zur Beurteilung der Folgen dieser Regelung. Es stellt sich
auch die Frage, ob in der Schweiz eine solche Regelung tatsachlich nétig ist.
Wir befurchten, dass kleine und mittlere Unternehmen durch diese Regelung
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SO:

unter Druck geraten werden, beispielsweise weil Banken bei der Kreditvergabe
sogleich die Anerkennung der unmittelbaren Vollstreckung in einer Urkunde
verlangen wuirden.

Wir lehnen die Einflhrung einer "vollstreckbaren offentlichen Urkunde" ins
Schweizerische Recht aus Grinden des Schutzes der schwacheren Wirt-
schaftsparteien, namentlich kleiner und mittlerer Unternehmen, entschieden ab.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

FSA:La FSA salue l'introduction projetée dans la LPC d’'une procédure permettant

'exécution des titres authentiques. Elle considére toutefois que ceux-ci ne
doivent pas faire 'objet d’'un traitement privilégié par rapport aux décisions judi-
ciaires. Or, tel est le cas selon I'avant-projet puisque le créancier au bénéfice
d’'un titre authentique muni de la clause d’exécution peut requérir la saisie ou la
notification de la commination de faillite sans poursuite préalable.

Il conviendrait dés lors de mettre jugements civils et titres authentiques exécu-
toires sur un pied d’égalité et de prévoir en particulier que ceux-ci constituent un
titre a la mainlevée définitive. Ce systéme permettrait de se passer de la déli-
vrance de la clause d’exécution par l'officier public, ce qui parait préférable
puisque celui-ci n’est évidemment pas en mesure de statuer sur I'exigibilité de
la dette et les autres conditions d’exécution au terme d’'une procédure contra-
dictoire; contrairement au juge de la mainlevée qui peut étre amené a procéder
a cet examen par exemple en présence d’un jugement conditionnel.

Uni ZH: Eine echte Neuerung nach auslandischem Vorbild bringt der Vorentwurf mit

der sogenannten vollstreckbaren Urkunde. Die EinfUhrung dieses Instituts ist
grundsatzlich zu begrissen, da es im Sinne liberal verstandener Rechtsstaat-
lichkeit die Gestaltungsmoglichkeiten der Parteien erweitert. Art. 337 Abs. 2
Vorentwurf beachtet die daraus womdglich fur schitzenswerte besonderer
Gruppen resultierender Gefahren in ausreichender Weise. In dem Bemuhen,
mit Blick auf Art. 50 LugU ein Instrument zu schaffen, welches auch fir das
Ausland erkennbar eine tatsachlich unmittelbar vollstreckbare Urkunde darstellt,
ist das Verfahren zur Vollstreckung hier jedoch unschlissig, umstandlich und
unubersichtlich geworden. Insbesondere tritt das Verfahren zur Vollstreckung
vollstreckbarer Urkunden vollig aus der Tradition des schweizerischen Voll-
streckungsrechts heraus, was zu wesentlichen Wertungswidersprichen fuhrt;
es ist vor allem nicht einzusehen, warum durch den nun vorliegenden Rege-
lungsvorschlag die vollstreckbare Urkunde sogar gegenuber dem rechtskrafti-
gen Urteil privilegiert wird, weil hier anders als beim rechtskraftigen Urteil kein
SchKG-Einleitungsverfahren erforderlich ist. In der Sache kann es nur darum
gehen, die vollstreckbare Urkunde im Zwangsvollstreckungsverfahren dem
rechtskraftigen Urteil anzunahern; keinesfalls kann die (nicht rechtskraftfahige)
vollstreckbare Urkunde weitergehende Wirkungen haben als das rechtskraftige
Urteil.

Vor diesem Hintergrund ware es im Bereich der Geldforderungen (auch mit
Blick auf Art. 50 LugU) lediglich erforderlich, 6ffentliche Urkunden, welche den
Erfordernissen des neuen Rechts (insbesondere Unterwerfung unter die sofor-
tige Vollstreckbarkeit) entsprechen, schlicht zu definitiven Rechtséffnungstiteln
zu erklaren. Damit ware das Ziel erreicht, auch in der Schweiz ein auslan-
dischem Vorbild entsprechendes Instrument zu schaffen und die Systematik
des traditionellen schweizerischen Zwangsvollstreckungsrechtes gewahrt.
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Die jetzige Losung ist dem gegenuber Uberaus umstandlich, ohne einen Vorteil
mit Blick auf den Rechtsschutz des Schuldners zu bringen: zur Vollstreckung
aus der Urkunde muss der Glaubiger nicht weniger als drei Antrage bei ver-
schiedenen Stellen erheben, namlich bei der Urkundsperson (auf Erteilung der
Vollstreckungsklausel, Art. 339), beim Vollstreckungsgericht (Art. 340) und
zuletzt beim Betreibungsamt (Art. 341).

Ahnlich umstandlich ist das Vollstreckungsverfahren auch im Bereich der Real-
vollstreckung ausgestaltet: auch hier gibt es ein unsinniges Hintereinander von
Vollstreckungsklauselverfahren bei der Urkundsperson und Vollstreckungs-
gesuch beim Vollstreckungsgericht. Auch hier wirde es vollkommen aus-
reichen, der Systematik des sonstigen Realvollstreckungsrechts zu folgen, und
den Antrag (ohne vorhergehendes Vollstreckungsklauselverfahren) unmittelbar
beim Vollstreckungsgericht vorzusehen.

Festzuhalten ist daher: das Vollstreckungsklauselverfahren nach Art. 339 ist
uberflissig; seine Streichung wirde auch die Interessen des Schuldners nicht
berlhren, da dieser in diesem Verfahrensabschnitt ohnedies kein Gehor und
damit keinen besonderen Rechtsschutz geniefl3t. Umgekehrt ist auch festzuhal-
ten, dass die Kognition der Urkundsperson im Vollstreckungsklauselverfahren
nach dem vorliegenden Vorentwurf (und insbesondere auch nach dem erlau-
terten Bericht) unklar ist. So ist insbesondere unklar, welche sonstigen, aul3er-
halb der Urkunde liegenden Tatsachen innerhalb des Vollstreckungsklausel-
verfahrens bertcksichtigt werden dtirfen.

Die vorgeschlagene Anderung — Realvollstreckung aus der vollstreckbaren
Urkunde durch unmittelbares Vollstreckungsgesuch beim Vollstreckungsgericht,
Geldvollstreckung durch normale Betreibung aus der vollstreckbaren Urkunde
als definitiven Rechtsoffnungstitel — wirde das vorgesehene Verfahren verein-
fachen ohne den Rechtsschutz des Schuldners zu verschlechtern und ent-
sprache einer Fortsetzung der heutigen Systematik des Zwangsvollstreckungs-
rechts.

1. Damoklesschwert flir KMU und andere schwéchere Wirtschaftsparteien:

Die vollstreckbare o6ffentliche Urkunde ist als Ganzes abzulehnen. Konsumen-
tinnen und Konsumenten sind zwar nach Art. 337 Il von diesem Instrument
nicht betroffen. Das Opfer der sofortigen Vollstreckbarkeit werden jedoch vor
allem KMU und andere schwéchere Wirtschaftsparteien sein.

Es steht ausser Zweifel, dass etwa die Banken keinen Kredit mehr erteilen wer-
den, ohne dass sich der Schuldner nicht der sofortigen Vollstreckung unterwirft.
FUr die Schuldner, d.h. vor allem KMU, sind keinerlei Vorteile flr eine solche
Klausel ersichtlich. Sie konnen sicher nicht erwarten, dass die Kredite sich ver-
billigen, weil die Vollstreckungsunterwerfung das recovery der Darlehensforde-
rung vereinfacht. Vielmehr werden die Banken die je nach Kanton erheblichen
Gebuhren der offentlichen Beurkundung direkt oder indirekt auf die Kunden
abwalzen.

Da der Schuldner infolge der Vollstreckungsunterwerfung damit rechnen muss,
dass er auch eine bestrittene Forderung zur Abwendung des Konkurses innert
kUrzester Frist zu zahlen hat, ist er gezwungen, in hdherem Masse liquide Mittel
bereit zu halten. Auch dies bedeutet letztlich ein Verteuerung des Kredites fur
die KMU.



5

Rechtlich gesehen bewirkt die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde eine Umkeh-
rung der Klagerrolle. Falls der Schuldner den Anspruch bestreitet, muss nicht
der Glaubiger, sondern der Schuldner die Initiative zur Klage - hier der negati-
ven Feststellungsklage oder der Ruckforderungsklage, falls die Forderung
bereits erfullt worden ist — ergreifen. Auch dies bedeutet eine erhebliche
Bevorzugung eines "starkeren" Glaubigers gegenuber einem "schwacheren"
Schuldner, der mangels Alternative eine solche Vollstreckungsunterwerfung
akzeptieren muss.

Neben den Banken werden sich ohne Zweifel auch andere "starke" Vertrags-
partner dieser Vorteile bedienen. Zu denken ist etwa an Anbieter von Waren,
Dienstleistungen und Energie, bei denen der "schwacheren" Vertragspartei
keine echten Alternativen zur Verfugung stehen.

2. Kritik an der Ausgestaltung der vollstreckbaren 6éffentlichen Urkunde

Der Vorschlag zur Einfuhrung einer vollstreckbaren offentlichen Urkunde ist
nicht nur als Ganzes abzulehnen. Vielmehr bedarf auch die Ausgestaltung die-
ses Institutes im Vorentwurf der Kritik.

Fir den Schutz der Rechte des Gesuchsgegners ist es nicht ausreichend, in
Art. 343 die gerichtliche Beurteilung vorzubehalten. Vielmehr muss hierfur aus-
drucklich eine "Vollstreckungsgegenklage" vorgesehen werden. Dabei muss fur
diese nicht nur die ortliche Zustandigkeit geregelt, sondern auch statuiert
werden, dass das Gericht die Vollstreckung unter den vom Gesetz zu
umschreibenden Voraussetzungen stoppen kann.

Fragwirdig ist es auch, dass fur die vollstreckbare 6ffentliche Urkunde der fun-
damentale Grundsatz des SchKG aufgehoben werden soll, wonach jeder
Zwangsvollstreckung ein Einleitungsverfahren vorangeht (vgl. Art. 341). Es ist
nicht verstandlich, wieso etwa bei einem rechtskraftigen moglicherweise bis vor
Bundesgericht erstrittenen Urteil fur die Vollstreckung ein Einleitungsverfahren
notwendig ist, wahrend dem dies bei dem "schwachen" Titel der 6ffentlichen
Urkunde nicht der Fall sein soll.

Zu den einzelnen Bestimmungen des Vorentwurfes
Des dispositions particuliéres de I’avant-projet
Le singole disposizioni dell‘avamprogetto

Ingress

Organisationen

KassZH: Es fallt auf, dass der Ingress - nebst dem Hinweis auf die eigentliche Kom-

petenznorm (Art. 122 Abs. 1 BV) - auf weitere Bestimmungen der Bundesver-
fassung Bezug nimmt; diesfalls kdmen aber zusatzlich auch etwa die Art. 5, 9
und 29 BV zum Zuge.

Vorschlag: Einzig Art. 122 Abs. 1 BV nennen.
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Art. 1

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Es ware winschenswert, wenn zumindest in der kinftigen Botschaft zur ZPO
definiert wirde, welche Klagen des SchKG ebenfalls als Zivilsachen im Sinne
der ZPO gelten (materiellrechtliche Klagen, betreibungsrechtliche Klagen mit
Reflexwirkung sowie betreibungsrechtliche Summarsachen). Allenfalls konnte
diese Prazisierung Aufnahme in den Gesetzestext finden.

TI:  Cpv. 1: vgl. unter Allgemeines

Cpv. 2: Questa norma corrisponde all'attuale art. 164 CPC-Ti con una diffe-
renza: quest'ultimo riserva le disposizioni del diritto federale, mentre I'art. 1 cpv.
1 CPCEF si limita a riservare i trattati internazionali e la LDIP.

Se si pensa che tutte le recenti e importanti modifiche o innovazioni legislative
hanno una componente procedurale (ad esempio il nuovo diritto del divorzio e
della separazione), la formulazione di questa norma impone che le stesse siano
riprese in questo testo di legge. Certamente, cid comportera un ritmo di modi-
fiche del CPCF abbastanza serrato, ma l'innegabile vantaggio sara di avere un
testo di legge esaustivo e affidabile in tema di procedura civile e di arbitrato.

In realta, come meglio si vedra nel seguito, il progetto persegue in maniera
imperfetta questo postulato. Vi sono in particolare le riserve in favore del CC
(che varra anche dopo la modifica del diritto tutelare ora in consultazione) pre-
vista all'art. 23 CPCF e quella in favore della LEF, codificata all'art. 42 CPCF.

Questa riserva in favore della LEF non riguarda invero la sola questione della
competenza, bensi € ben piu generale ed € soltanto a tratti esplicitata (ad es.
art. 325 cpv. 2 CPCF). Difatti, il sistema previsto dalla LEF, in particolare il
divieto dei sequestri camuffati, non € minimamente toccato dal nuovo CPCF
(cfr. in particolare ad art. 42 CPCF).

Cpv. 3: L’art. 122 cpv. 2 Cost. fed. stabilisce il principio essenziale secondo cui
I'organizzazione dei tribunali € di competenza del diritto cantonale.

In materia di organizzazione giudiziaria i cantoni dispongono di una vasta auto-
nomia. Cid che caratterizza la citata organizzazione € la sua molteplice diversita
tra un Cantone e l'altro.

L’'unificazione del diritto di procedura civile influenza direttamente anche
I'organizzazione giudiziaria dei cantoni. Infatti a dipendenza delle possibilita di
rivedere/ricorrere contro le decisioni i cantoni devono mettere a disposizione le
varie istanze, rispettivamente ridurre le istanze cantonali in quanto 'avam-pro-
getto esclude la possibilita di far capo a una terza istanza cantonale.

VS: |l est opportun de spécifier, dans le texte de la disposition, que les affaires rele-
vant du droit de la poursuite pour dettes et la faillite sur lesquelles un tribunal
doit statuer sont des affaires civiles, conformément au rapport accompagnant
I'avant-projet de la commission d'experts.
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Organisationen / Organisations / Organizzazioni

GGD ZH: Der Ausdruck "Zivilsachen" in Abs. 1 erfasst aus dem Bereich des SchKG
nur die materiellrechtlichen Verfahren, nicht aber die ebenfalls nach dem VE
laufenden rein betreibungsrechtlichen und die gemischtrechtlichen Verfahren.

Formulierungsvorschlag:

Art. 1
" Dieses Gesetz regelt:

a. die Zustandigkeit und das Verfahren vor kantonalen Instanzen bei der Beur-
teilung

1. von bundesrechtlichen und kantonalen Zivilsachen,

2. von Angelegenheiten des Betreibungs- und Konkursrechts, soweit sie
gerichtlich auszutragen sind, ausgenommen die betreibungsrechtliche
Beschwerde,

b. die Binnenschiedsgerichtsbarkeit.

OAFRI: L'absence d’unification de I'organisation judiciaire est une lacune. Il est évi-
dent que le déroulement de l'instance ne peut étre le méme si l'autorité judi-
ciaire est composée d'un juge unique ou d'un collége de juges; et méme, dans
ce dernier cas, la situation est différente selon que seul le président est un
magistrat du siége, entouré d'assesseurs ou échevins, ou que tous les
membres du tribunal sont des professionnels. Les regles sur la conduite de
l'instance, par exemple celles qui fixent la compétence et les formes des juge-
ments avant dire droit, devraient donc étre différenciées suivant la composition
de l'autorité judiciaire. Pour avoir renoncé a l'unification de I'organisation judi-
ciaire, le projet ne peut que se limiter a des régles a caractére général.

Uni LA: Cette disposition devrait étre revue et la procédure applicable aux conflits de
droit privé de droit cantonal rester de la compétence des cantons, quitte a ce
que ceux-ci déclarent sur de nombreux points, voire généralement, le CPC
suisse applicable a titre de droit cantonal supplétif (comme ils devront pro-
bablement le faire pour les litiges de droit public portés par voie d’action devant
leurs juridictions civiles). L'AP (Ce mécanisme) aboutit a des solutions grave-
ment inadéquates qui peuvent étre définies comme suit:

a) Les normes du droit privé cantonal peuvent nécessiter des regles de forme
spécifiques que I'on ne trouve nullement dans 'AP

Il suffit d’évoquer sur ce point les quelques exemples suivants:

— Art. 609 al. 2 CC: l'autorité cantonale compétente peut, selon le droit canto-
nal, intervenir dans le partage successoral. Les modalités de cette interven-
tion conciliatrice dépendent de la régle cantonale de procédure spécifique,
comme d’ailleurs la fixation des délais des formalités de cette intervention.
Cette question est naturellement étrangére aux mesures gracieuses prévues
par les art. 268 ss AP (elle ne reléve pas non plus de la réserve de I'art. 285
AP). Selon le principe de I'exhaustivité du droit fédérale de procédure civile
consacre par I'’AP, les cantons ne pourraient cependant plus édicter de telles
regles de procédure en l'absence de réserve expresse. Cela revient en
d’autres termes a supprimer matériellement la réserve de I'art. 609 al. 2 CC,
faute pour les cantons de pouvoir définir cette intervention.
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— La situation n’est pas différente pour le cas de la purge hypothécaire (art.
828 a 830 CC). Si les cantons introduisent cette institution, ils doivent organi-
ser la vente forcée a la demande du débiteur, laquelle échappe a la LP. La
procédure d’état des charges et les formalités de cette vente forcée relévent
ainsi du droit cantonal. Faute de pouvoir organiser de telles régles de procé-
dure, face a I'exhaustivité des régles fédérales en matiére de juridiction gra-
cieuse, 'AP abolit matériellement la réserve d’adoption de l'institution par les
cantons.

— L’on se bornera pour le surplus a ne citer que pour I'exemple les autres
institutions du droit cantonal se trouvant dans une situation parfaitement
identique aux cas évoqués ci-dessus que sont les scellés (art. 552 CC) ou
les formalités de la vente aux enchéres volontaires (art. 236 CO).

b) Les régles de I'AP peuvent étre non seulement incomplétes, mais maté-
riellement inadaptées aux normes du droit privé cantonal

A d’'innombrables égards, les régles de I'AP n’ont pas été congues pour des liti-
ges de droit privé cantonal.

Ainsi par exemple, lorsqu’est en jeu une corporation du droit privé cantonal pour
un montant de 100'000 frs au moins, l'utilisation de I'art. 6 AP par les parties,
que rien n’exclut dans cette hypothése, aboutirait a interdire tout recours quel-
conque en dérogation a la garantie de la double instance, puisque le Tribunal
fédéral ne peut revoir I'application du droit privé cantonal.

L’on soulignera en outre les innombrables inadéquations des régles de fors sur
ce point, aboutissant a des solutions a proprement parler choquantes. Ainsi, la
purge hypothécaire du droit cantonal reléverait du domicile du requérant (art. 17
AP), I'expertise judiciaire d’'un mur mitoyen (en droit vaudois, selon I'art. 9 du
Code rural et foncier) du méme for, ou encore la vente aux enchéres volontaire
d’'un immeuble ne pourrait étre instrumenté que par l'autorité du domicile du
vendeur, et non pas par celle du lieu de situation de 'immeuble !

On relévera encore que l'autorité matérielle de la chose jugée serait réglée par
le droit fédéral de procédure, alors qu’elle devrait dépendre du droit matériel
cantonal, ce qui aboutit a des non-sens (D. PIOTET, Le rble ancillaire de la régle
fédérale de procédure dans I'application du droit cantonal matériel, Mélanges
J.-F. Poudret, Berne 1999, spéc. p. 161 ss, 164-165).

L’engagement d’une éventuelle procédure de conciliation ou son exclusion ne
peut étre réglementée par le droit fédéral qui ignore les différentes actions du
droit privé cantonal; ainsi, les art. 191 ss AP sont-ils inadaptés aux différentes
formes d’action du droit cantonal. De méme, les formes des procédures spé-
ciales, et notamment de la procédure sommaire, ne peuvent étre attribuées par
le Iégislateur fédéral a des actions de droit cantonal, puisque ce |égislateur les
ignore (cf. les art. 237, 259 et 260 AP). Cette liste d’'inadaptations pourrait étre
allongée plus avant.

c) L’option prise par 'AP aboutit & une regrettable et compliquée dissociation
des voies de droit.

Selon le systéme de I'AP, le TF pourrait avoir a connaitre de la violation de la
procédure civile dans une affaire de droit privé cantonal, alors qu’il n’aurait pas
a connaitre les problemes de droit matériel soulevés dans l'action. Par
exemple, le TF pourrait étre saisi d’'une violation de l'art. 215 AP lorsque la
prescription aurait été soulevée apres I'échange d’écritures, mais il ne pourra



pas en revanche déterminer si le droit cantonal matériel connait véritablement
une prescription. On voit a quelles situations inutilement compliquées cette dis-
sociation peut aboutir.

Les inconvénients du systéme de I'AP sont suffisamment graves et décisifs, au
regard des lignes qui précedent, pour qu’il se justifie de renoncer a I'option prise
par la commission d’experts d’appliquer la procédure civile suisse aux matiéres
du droit privé cantonal. Cela s'impose d’autant plus que, trés souvent, la nature
publique ou privée de la régle cantonale applicable est trés difficile a définir, et
par la, du méme coup, le champ d’application du droit fédéral selon I'AP (p.
ex. pour les corporations de droit cantonal privé ou public, ou encore pour les
regles de voisinage des constructions privées ou publiques).

Cela n'implique pas pour les cantons l'obligation de maintenir un code de pro-
cédure civile pour leurs seules affaires de droit privé cantonales. Faute de dis-
positions cantonales de procédure spécifiques, les régles du futur droit fédéral
s’appliqueront presque naturellement a titre de droit cantonal complémentaire.

Uni NE: Au premier alinéa, la précision "relevant du droit fédéral et des droits canto-

Art. 2

naux" est inexacte. La loi fédérale réglera également la procédure dans les
affaires civiles qui reléveraient partiellement de traités internationaux.

Kantone / Cantons / Cantoni

BE:

GL:

TI:

Im Allgemeinen zum 1. Kapitel, sachliche und funktionelle Zustandigkeit, Art. 2-
6 VE, ist folgendes zu bemerken: In Bezug auf die funktionelle Zustandigkeit ist
in Art. 2 — 6 VE lediglich der Instanzenzug klar geregelt (Art. 3 VE). Dem
Begleitbericht ist nicht zu entnehmen, ob die Abgrenzung der Zustandigkeit der
Instruktionsrichterin/des Instruktionsrichters von derjenigen des Gesamtgerichts
Sache der Kantone ist oder nicht. Wenn die Kantone die funktionelle
Zustandigkeit regeln konnen, so ist dies im Gesetz ausdrucklich festzuhalten,
allenfalls mit einer Einschrankung fur bestehende Vorschriften dieses Gesetzes
(z.B. betreffend den Instanzenzug, Art. 3 VE, oder den Instruktionsauftrag an
ein Gerichtsmitglied, Art. 114 VE). Sollte der VE dagegen so zu verstehen sein,
dass immer dort, wo das Gesetz "das Gericht" erwahnt, das Gesamtgericht
gemeint ist, dann durften die Auswirkungen fur den Kanton Bern z.B. in den Be-
reichen unentgeltliche Prozessfuhrung, Kostensicherheit und vorsorgliche
Massnahmen erheblich sein. Samtliche Kollegialgerichte sdhen sich mit einem
deutlich hdheren Arbeitsaufwand konfrontiert.

Nachdem die funktionelle Zustandigkeit — wie die sachliche — stark mit der
Gerichtsorganisation zusammen hangt, wird eine erganzende Bestimmung
vorgeschlagen, die folgenden Inhalt haben kénnte:

" Das kantonale Recht bestimmt die funktionelle Zustandigkeit der Gerichte
und Gerichtsmitglieder.

2 Vorbehalten bleiben die Bestimmungen dieses Gesetzes.

Wir begrissen, dass das Zivilprozessrecht umfassend geregelt werden soll, die
Organisation der Gerichte und damit die sachliche Zustandigkeit dagegen
Sache der Kantone bleibt.

Cpv. 1: Vista l'influenza dell’'unificazione della procedura civile sulla organizza-
zione giudiziaria, sarebbe opportuno modificare la legge organica giudiziaria
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civile e penale del 24 novembre 1910 e adattarla alle esigenze richieste dalla
legge federale.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ASLOCA: Al.1: Nous souhaitons la création, dans tous les cantons, de tribunaux des

baux spécialisés, paritaires et gratuits. Nous sommes conscients que I'avant-
projet veut limiter l'ingérence de la Confédération dans la compétence
d’organisation judiciaire des cantons que dans certains cas contraignants mais
il est a notre sens impératif de déroger a ce principe en matiere de droit du bail
(voir nos commentaires aux articles 191 a 209).

FER:La réforme de la justice ne concerne pas l'organisation judiciaire, laquelle, pour

MV:

des questions de politique aisément compréhensibles, est restée de la compé-
tence des cantons (art. 122 al. 2 Cst. féd. et art. 2 AP). Ces problémes étant
étroitement liés a la tradition juridique cantonale, ce choix n’apparait en effet
guere étonnant.

L’avant-projet ne manquera pas, néanmoins, d’avoir des conséquences en ce
qui concerne notamment la procédure a suivre devant les tribunaux spéciaux
(juridiction des prud’hommes, baux et loyers, etc...) que les cantons ont la pos-
sibilité d’instituer. L’unification de la procédure civile évitera ainsi que 'on ait, en
fonction de la juridiction saisie, une procédure spéciale a respecter, ce qui n’est
en soi pas un moindre mal.

Afin de permettre une bonne et saine administration de la justice, il n’est en
effet peut-étre pas inopportun d’éviter qu’'un nombre trop diversifié de procé-
dures ne puissent étre appliquées aux justiciables. Cette simplification devrait
également profiter aux avocats et autres mandataires professionnellement qua-
lifies. En revanche, par son formalisme, cette procédure risque bien de sonner
le glas des juridictions composées exclusivement de juges laiques.

Abs. 2: Wir pladieren fur die EinfUhrung von spezialisierten, paritatischen und
kostenlosen Mietgerichten in allen Kantonen. Es ist uns bewusst, dass der Vor-
entwurf nur in zwingenden Fallen in die Gerichtsorganisation der Kantone ein-
greifen will (vgl. Bericht S. 10). Eine derartige zwingende Ausnahme ist unseres
Erachtens im Mietrecht gegeben; vgl. dazu unsere Bemerkungen zu Art. 191 —
209 VE.

SVR:ll convient d'abord de saluer la réserve en faveur de la compétence des cantons

en matiére d'organisation judiciaire. La délimitation de cette matiere avec les
regles de procédure unifiée n'est cependant pas toujours claire. C'est ainsi que
I'on peut se demander si la réglementation concernant I'existence d'une juridic-
tion supérieure statuant en unique instance (art. 4 a 6) est conforme a une telle
compétence. En outre, concernant l'action directe, la fixation d'un seuil de
valeur litigieuse a fr. 100'000.- parait plutét basse, compte tenu du caractére
exceptionnel d'un tel procéde.

SVV:Gemass VE ZPO 2 bestimmt das kantonale Recht die sachliche Zustandigkeit
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der Gerichte. Daraus ergibt sich folgende Problematik:

- VE ZPO 2 erlaubt den Kantonen, Streitigkeiten im Bereich der Zusatzver-
sicherungen in der Unfall- und Krankenversicherung dem Sozialversiche-
rungsrichter vorzulegen, was fragwulrdig ist. Diese Zusatzversicherungen
unterstehen dem Privatrecht: es kommt das Versicherungsvertragsgesetz
zur Anwendung. FUr diese Streitsachen soll folglich auch der Zivilrichter



zustandig sein. Die Zuweisung dieser Streitigkeiten an die flr das Sozial-
versicherungswesen zustandigen Versicherungsgerichte erachten wir als
falsch: das Sozialversicherungsrecht folgt grundsatzlich anderen gesetz-
geberischen Absichten als das Privatversicherungsrecht;

- dieser Artikel nimmt das Risiko in Kauf, dass die vorgeschlagene Regelung
der sachlichen Zustandigkeit von Kanton zu Kanton unterschiedlich geregelt
wird, was es aus Systemgrunden zu vermeiden gilt. Insofern kritisieren wir
auch die heute gelebte Ordnung.

Nach unserer Auffassung ist VE ZPO 2 so zu redigieren, dass in privatrecht-
lichen Streitigkeiten immer die Zivilgerichte zustandig sind.

Uni BE: Abs. 2: ... dessen Berechnung.

Art. 3

Kantone / Cantons / Cantoni

BL:

FR:

JU:

NE:

Es wird ausdrucklich begrisst, dass zwei und nicht drei kantonale Instanzen
vorgesehen sind.

Il n'est pas opportun de prévoir un droit de recours contre toutes les décisions
rendues en cours de procédure. Un tel systéeme est une porte trop largement
ouverte a qui veut faire durer les proces. Méme si le recours prévu (recours
limité au droit; art. 310 AP) n’a pas d’effet suspensif, il n'empéche que le dos-
sier "physique" devra étre transféré a l'autorité de recours durant un certain
temps.

La généralisation du principe de double juridiction constitue une nouveauté pour
le canton du Jura ou la Cour civile statue en instance cantonale unique,
notamment dans les affaires ou la valeur litigieuse est égale ou supérieure a
Fr 20'000.- (art. 5 al. 2 CPCJU). Le principe aurait des conséquences non
négligeables tant sur le fonctionnement de la justice jurassienne que sur son
organisation. Le Tribunal de premiére instance se verrait charger d’affaires qui
sont actuellement du ressort de la Cour civile du Tribunal cantonal, dont le role
deviendrait pour I'essentiel celui d’'une juridiction d’appel.

Le principe pourrait recueillir notre adhésion en raison des exceptions prévues
aux articles 4 et 6 de l'avant-projet PCS (ci-aprés: AP), en particulier en raison
de la possibilité d’agir directement devant la juridiction supérieure lorsqu’une
certaine valeur litigieuse est atteinte (Fr 100'000.- dans I'avant-projet). Toute-
fois, nous proposons que le montant de la valeur litigieuse fixée a I'article 6 al. 1
AP soit ramené a Fr 40'000.- (seuil du recours en matiére civile selon l'art. 70
al. 1 LTF). A défaut, I'application du principe aurait, a notre sens, des consé-
quences trop importantes sur 'organisation judiciaire jurassienne.

Le canton du Jura ne connait pas de tribunal de commerce.

Le double degré de juridictions cantonales, prévu a l'article 3 occasionnera un
alourdissement trés important de la procédure, pour des cantons comme le
nétre qui ne le connaissaient pas pour les valeurs litigieuses élevées. Cela
d'autant plus qu'il serait souhaitable, voire indispensable que les causes dont la
valeur litigieuse est élevée soient de la compétence d'une cour collégiale en
premiére instance et que l'appel deviendra la voie de recours ordinaire. Nous
sommes conscient du fait que la question est ou sera probablement réglée
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TI:

définitivement par la nouvelle loi sur le Tribunal fédéral. Quand bien méme la
convention d'action directe devant la juridiction supérieure, pour les valeurs liti-
gieuses d'au moins 100'000 francs (art. 6) pourrait créer une sérieuse bréche
dans le systéme instauré par l'art. 71 LTF, nous souhaitons qu'elle soit mainte-
nue, tant il nous paratit illusoire que de tels litiges soient vidés de maniére défi-
nitive en premiére instance, quelles que soient les compétences mises en
ceuvre a ce stade.

Questa norma istituisce d'un canto il doppio grado di giurisdizione, cid0 che nel
cantone Ticino é pacifico. Il problema di questa norma, unitamente alla clausola
generale dell'art. 310 CPC-Ti sta nel fatto che, secondo la logica di questo pro-
getto, ogni decisione del giudice di prima istanza & impugnabile all'autorita
superiore, seppure con la limitazione dell'art. 310 lit. b) CPCF per quanto
riguarda le decisioni di mera natura istruttoria, ossia la minaccia di un pregiudi-
Zio non piu riparabile.

Il sistema del CPCF si distanzia dunque in modo importante rispetto a quello
attuale del CPC-Ti, che distingue tra ordinanze (assolutamente inimpugnabili in
appello, art. 95 CPC-Ti) e i decreti (che invece sono appellabili, art. 96 CPC-Ti).

Il rischio sara naturalmente quello di dilazionare in modo importante le istrutto-
rie, segnatamente che I'una o l'altra parte utilizzi questo strumento quale misura
dilatoria.

Il problema €& conosciuto in Cantone Ticino, tanto che l'introduzione della "ordi-
nanza" nel Codice del 1971 & sorta quale reazione all'impugnabilita di ogni e
qualsiasi atto istruttorio, prevista nel regime precedente.

Proprio per parare a questo rischio di manovre dilatorie € pensabile di introdurre
nella legge delle sanzioni. Ad esempio, qualora emerga che il ricorso sia mani-
festamente infondato, ammettere con una certa facilita la sanzione di "atto
temerario" con relativo accollo maggiorato di oneri di causa.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Bger: Das Prinzip der "doppelten Instanz" ist aus bundesgerichtlicher Sicht sehr zu
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begriussen (Art. 3 VE-ZPO; Bericht S. 12, 21 f.). Es stellt sicher, dass sich
grundsatzlich zwei kantonale Instanzen mit einer Streitsache befasst haben,
bevor diese ans Bundesgericht gelangt. Die unter der geltenden Ordnung
haufigen Falle, wo dem bundesgerichtlichen Verfahren nur ein einziger kanto-
naler Entscheid - oft auch eines unteren Gerichts - vorausgegangen ist, werden
damit wesentlich reduziert. Dies entspricht dem zentralen Anliegen der
Entlastung des Bundesgerichts. Besonders hervorzuheben ist in diesem
Zusammenhang Art. 5 Abs. 3 VE-ZPO, wonach (im Unterschied zur heutigen
Rechtslage) selbst handelsgerichtliche Entscheide und die im Rahmen von
handelsgerichtlichen Verfahren ergehenden vorsorglichen Massnahmen vor-
gangig mit kantonaler Beschwerde angefochten werden muissen, wobei die
Rechtsanwendung frei und die Sachverhaltsfeststellung auf Willkir hin Uber-
pruft wird (Art. 311 lit. a und b VE-ZPO; Bericht S. 23).

Die in Art. 4 VE-ZPO (Spezialmaterien) und Art. 6 VE-ZPO (Prorogation und
Streitwert von mindestens 100'000 Franken) vorgesehenen Ausnahmen vom
Prinzip der doppelten Instanz sind unseres Erachtens hinzunehmen, beruhen
sie doch einerseits auf gesetzlichen Vorschriften (z.B. Art. 76 PatG, Art. 58 Abs.



DJS:

3 MSchG) und fallen anderseits zahlenmassig nicht stark ins Gewicht (Proro-
gationsfalle).

Der Ausschluss einer dritten kantonalen Instanz (Bericht S. 13 oben) ist grund-
satzlich zu begrussen. Nach geltendem Recht ist diese Instanz im Bereich des
Zivilprozesses regelmassig eine Kassationsinstanz, deren Entscheid abge-
wartet werden muss, bevor das Bundesgericht das Berufungsverfahren an die
Hand nehmen kann (Art. 57 Abs. 1 OG). Freilich haben die erwahnten Kassa-
tionsinstanzen eine gewisse Filterwirkung und entlasten damit das Bundes-
gericht. Indessen stehen diesem Vorteil gewichtige Nachteile gegenuber.
Erstens fuhrt eine dritte Instanz zwangslaufig zu einer Verlangerung des
kantonalen Verfahrens. Zweitens wird auch das bundesgerichtliche Verfahren
verzogert, wenn dieses mit Rucksicht auf ein im Kanton hangiges Kassations-
verfahren wahrend Monaten oder, was durchaus vorkommt, wahrend eines
Jahres und langer sistiert werden muss. Drittens werden abweisende Kassa-
tionsentscheide oft mit staatsrechtlicher Beschwerde beim Bundesgericht
angefochten, so dass dieses - mit grosser Verspatung - dann gleichwohl Gber
zwei Rechtsmittel in der gleichen Streitsache zu entscheiden hat. Die Gut-
heissung kantonaler Nichtigkeitsbeschwerden mit der Folge der Gegen-
standslosigkeit des eidgendssischen Berufungsverfahrens ist demgegenuber
selten.

Die eidgendssische ZPO sollte den Kantonen erlauben, eine zweite Rechts-
mittelinstanz (Beschwerdeinstanz) vorzusehen, und zwar flr Beschwerden
gegen Entscheide der ersten Rechtsmittelinstanz, die nicht ans Bundesgericht
weitergezogen werden konnen. Es sollte aber lediglich die Ruge der Verletzung
von verfassungsmassigen Rechten zugelassen werden. Dies ware v.a. dann
von Bedeutung, wenn das Bundesgerichtsgesetz den Zugang zum Bundes-
gericht so restriktiv gestaltet, wie es die vom Standerat verabschiedete Vorlage
vorsieht.

Wir schlagen folgende neue Formulierung vor (Art. 5a):

" Die Kantone kénnen eine zweite Rechtsmittelinstanz vorsehen in Verfahren,
bei welchen der Streitwert die Anrufung des Bundesgerichts ausschliesst.

? Es ist ausschliesslich die Riige der Verletzung verfassungsmassiger Rechts
zuléssig.

3 Gegen einen Beschwerdeentscheid kann die zweite kantonale Rechtsmittel-
instanz nicht angerufen werden.

FSA:La FSA soutient I'introduction du principe de la double juridiction au niveau

cantonal, méme si une telle norme releve de l'organisation judiciaire que
I'avant-projet laisse dans la compétence des cantons. Ce principe tend en effet
a ce que le plus grand nombre d’affaires se liquident devant les cours canto-
nales et vise donc ouvertement a décharger le Tribunal fédéral. Elle a pour
conséquence que les affaires susceptibles de recours au Tribunal fédéral pour-
ront étre portées devant trois degrés de juridiction.

GGD ZH: Der Grundsatz des doppelten Instanzenzuges gilt wohl auch dann, wenn

ein Verfahren im Schlichtungsverfahren abgeschlossen wird. Zumindest
ausserhalb des Entscheidverfahrens nach VE 205 kann hier aber wohl kaum
von einem "erstinstanzlichen Gericht" gesprochen werden.

109



Art. 3 Instanzenzug

Jeder Entscheid eines erstinstanzlichen Gerichts oder einer Schlichtungs-
behérde kann an eine kantonale Rechtsmittelinstanz weitergezogen werden,
soweit dieses Gesetz nichts anderes vorsieht.

KassZH: 1. Der Entwurf beruht auf einem durchgehend zweistufigen kantonalen
Gerichtsverfahren und schliesst eine dritte kantonale Instanz aus (vgl. Bericht
Ziff. 3.2.3. am Ende), was insofern als folgerichtig erscheint, als mit der
Bundeszivilprozessordnung eine umfassende Vereinheitlichung des Prozess-
rechts geschaffen werden soll (Bericht Ziff. 3.2.1.). Soll das gesamte Zivilpro-
zessrecht (mit Ausnahme der Gerichtsorganisation) bundesrechtlich normiert
werden, verbleibt kein Raum fur eine kantonale Nichtigkeitsbeschwerde (als
zweites kantonales Rechtsmittel) im heutigen Sinn, weil kinftig auch die
Anwendung des gesamten Prozessrechts der freien Uberpriifung durch das
Bundesgericht unterliegt (vgl. E BGG, Art. 90 lit. a). Ebenso wird das Bundes-
gericht im Rahmen der kunftigen Weiterzugsmoglichkeit die Feststellung des
Sachverhaltes durch den (oberen) kantonalen Richter auf Willkir hin Gberprifen
konnen (E BGG, Art. 92), wie dies heute im Rahmen von § 281 Ziff. 2 ZPO im
Verfahren vor Kassationsgericht mdglich ist. Mit anderen Worten werden die
heute dem Kassationsgericht vorzutragenden Rlgen in der Regel klnftig beim
Bundesgericht vorgebracht werden konnen. Damit wird das Bundesgericht
allerdings eine erheblich h6here Anzahl von Rechtsmitteln aus dem Kanton
Zirich zu behandeln haben, entfaltet doch die zlrcherische Nichtigkeits-
beschwerde in ihrer heutigen Form anerkanntermassen eine wesentliche Fil-
terwirkung gegenuber dem Weiterzug an das Bundesgericht. Ob diese Auswir-
kung im Einklang mit der beabsichtigten Entlastung des Bundesrechts steht, sei
hier dahingestellt.

2. Immerhin erscheint die véllige Eliminierung einer dritten kantonalen Instanz in
einer Hinsicht als verfehlt. Gemass Art. 70 E BGG (in der zur Zeit vorliegenden
Fassung) soll der Weiterzug an das Bundesgericht in vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten - unter Vorbehalt bestimmter Ausnahmen - kunftig erst bei
Erreichen eines Streitwertes von Fr. 40'000.-- zulassig sein. Diese Festsetzung
der Streitwertgrenze erscheint namentlich in Prozessen mit sozialpolitischem
Einschlag (miet- und arbeitsrechtliche Streitigkeiten) als sehr hoch und kann zu
ausserst stossenden (vom Bundesgericht nicht Uberpriufbaren) Ergebnissen
fuhren. Aus diesem Grund drangt es sich auf, in Fallen, in denen der Weiterzug
an das Bundesgericht mangels Erreichung der Streitwertgrenze (allenfalls auch
aus anderen Grlinden) ausgeschlossen ist, den Kantonen die Méglichkeit einer
dritten Instanz zu eréffnen. Damit steht auch in Ubereinstimmung, dass der Ent-
wurf zum BGG von der Moglichkeit einer solchen dritten kantonalen Instanz
ausgeht (vgl. Art. 94 Abs. 6 bzw. Art. 104 Abs. 3 E BGG ).

3. Das Kassationsgericht nimmt daher den Standpunkt ein, es sei fur diejenigen
Falle, in denen - insbesondere mangels Erreichung der Streitwertgrenze - ein
Weiterzug an das Bundesgericht nicht zulassig ist, die Mdglichkeit einer dritten
kantonalen Instanz vorzubehalten.

Uni NE: Si la compétence a raison de la matiére demeure du ressort des cantons,
I'article 3 de l'avant-projet prévoit un double degré de juridiction (comme déja
I'avant-projet de loi sur le Tribunal fédéral) et distingue aux articles 4, 5 et 6 les
juridictions inférieures et supérieures. La notion de tribunal supérieur ou infé-
rieur n'est pas limpide, et le rapport n'est pas clair a cet égard. Celui-ci précise
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que "toute décision patrimoniale de premiére instance peut étre déférée devant
une instance de recours cantonal, indépendamment du fait que le tribunal de
premiere instance est un ftribunal d'instance inférieure ou supérieure". Or
I'article 6 de l'avant-projet indique que "si la valeur litigieuse atteint
CHF 100'000.- au moins, le demandeur peut, avec l'accord du défendeur, porter
I'action directement devant linstance supérieure". Cette disposition semble
signifier que la juridiction supérieure est toujours celle qui se prononce nor-
malement sur appel ou sur recours. Ceci semble en contradiction avec la
remarque du rapport qui indique que le tribunal de premiére instance peut étre

un tribunal inférieur ou supérieur. Cette réglementation n'est pas claire.

Art. 4

Kantone / Cantons / Cantoni

AR: Es erscheint nicht zwingend, Streitigkeiten nach dem Bundesgesetz Uber den

BE:

BS:

LU:

unlauteren Wettbewerb einer einzigen kantonalen Instanz zuzuweisen (Art. 4
Abs. 1 lit. c VE).

Sowohl Art. 4 VE, der v.a. fur Streitigkeiten aus Immaterialguterrecht und ver-
wandten Gebieten ein einziges oberes Gericht im Kanton vorsieht, als auch Art.
5 VE, der die Weiterexistenz des Handelsgerichts ermdglicht, sind aus
bernischer Sicht grundsatzlich zu begrissen. Mindestens in der kinftigen Bot-
schaft zu Art. 4 Abs. 2 oder/und Art. 5 Abs. 3 VE ware jedoch zu prazisieren,
dass die Regelung der funktionellen Zustandigkeit fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen Sache der Kantone ist. Dies wurde es ermdglichen, den Erlass
solcher Massnahmen einem Instruktionsrichter/einer Instruktionsrichterin zu
ubertragen.

Wie in Art. 2 Abs. 1 zutreffend festgehalten wird, bestimmt das kantonale Recht
die sachliche Zustandigkeit. Es ist nun nicht einzusehen, weshalb dieser Grund-
satz nicht auch fur die Bezeichnung desjenigen Gerichts gelten soll, das die in
Art. 4 aufgezahlten Streitigkeiten zu beurteilen hat. Im Kanton Basel-Stadt ist
seit jeher das Zivilgericht als einziges erstinstanzliches Gericht in Zivilsachen
zustandig. Dies hat sich bewahrt. Gerade fur Kantone mit einem zentralisierten
Zivilgericht fur den gesamten Kanton, die kein Handelsgericht kennen, sollte die
Maoglichkeit, diese Instanz als einzige kantonale Instanz nach Art. 4 einzu-
setzen, erhalten bleiben. Von der Anforderung, dass es sich dabei um das
obere Gericht handeln muss, ist deshalb abzusehen.

Abs. 1c: Wir regen an, fur alle UWG-Falle zwei kantonale Instanzen vorzu-
sehen. Das geltende Bundesrecht schreibt in UWG-Streitigkeiten nicht eine ein-
zige kantonale Instanz vor. Die Losung mit zwei kantonalen Instanzen hat sich
im Kanton Luzern bewahrt und hat zudem zur Folge, dass in diesen Belangen
die Rechtsweggarantie spielt. Es darf nicht vom Streitwert abhangig sein, ob
dem Rechtssuchenden eine oder zwei Instanzen zur Verfigung stehen, andert
doch eine Streitwertgrenze ohnehin nichts an der Komplexitat eines Falles.
Zudem hangen UWG- und OR-Streitigkeiten oft eng zusammen und fir letztere
sind zwei Instanzen vorgesehen.

Abs. 1e: Das zu Artikel 4 Absatz 1¢c VE-ZPO Gesagte gilt gleichermassen.
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SH: Es erscheint nicht zwingend, Streitigkeiten nach dem Bundesgesetz Uber den
unlauteren Wettbewerb einer einzigen kantonalen Instanz zuzuweisen (Art. 4
Abs. 1 lit. c VE).

SO: Abs. 1 Bst. c: Wir bejahen ausdrucklich den Vorschlag, dass neu auch Streitig-
keiten nach dem Bundesgesetz Uber den unlauteren Wettbewerb von einer ein-
zigen kantonalen Oberinstanz beurteilt werden.

TG: Diese Bestimmung sollte den Zusatz enthalten, dass die Kantone interkanto-
nale Fachgerichte bestellen kdnnen. Die im Bericht auf S. 22 erwahnte Schaf-
fung eines eidgendssichen Patentgerichts ware zu begrussen.

TI:  Attualmente la legislazione sui diritti immateriali prevede gia la giurisdizione di
un'istanza unica per decidere su queste materie (art. 418e CPC-Ti).

La novita, rispetto alla situazione attuale, € quella di demandare a quella auto-
ritd unica anche le controversie inerenti la Concorrenza sleale e le controversie
connesse all'uso di una ditta commerciale (art. 944 a 956 CO).

Il quesito da porsi, a questo proposito, € quello di sapere se questa affinita di
materia (che innegabilmente esiste, tanto che recentemente il TF ha deciso che
il concetto centrale di "rischio di confusione" € uguale in tutti questi ambiti) giu-
stifica di fare perdere alle parti un grado di giurisdizione, ossia quello cantonale
e di mantenere il solo ricorso al TF, con tutti i limiti notori che esso comporta.

Tanto piu che, se la proprieta intellettuale € un tema specialistico, la concor-
renza sleale e le ragioni commerciali invece non lo sono e, soprattutto la prima,
€ spesso evocata quale (argomento principale o di appoggio) in una pletora di
controversie. Ad es. il divieto di concorrenza in tema di contratto di lavoro, vali-
dita delle condizioni generali, ecc.

L'introduzione di questa norma, se mantenuta nella versione definitiva della
legge, imporra in Ticino una riflessione sull'opportunita di introdurre un Tribu-
nale di commercio a livello cantonale, ad esempio sulla base del modello zuri-
ghese.

ZG: Die Zustandigkeit eines "oberen Gerichts" erscheint nicht zwingend notwendig.
Vielmehr soll den Kantonen offen gelassen werden, welches Gericht als einzige
kantonale Instanz zustandig sein soll.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Gemass Erlauterndem Bericht S. 21/22 soll fur Streitigkeiten vor der
einzigen kantonalen Instanz das Prinzip der "double instance" nicht gelten. Es
ware jedoch konsequent, analog zu Art. 5 Abs. 3 auch fur Entscheide der
einzigen kantonalen Instanz wenigstens die Moglichkeit der Beschwerde vor-
zusehen.

CVP: Art. 4 und 5: Das Handelsgericht soll — sofern der Kanton ein solches einge-
richtet hat oder einzurichten gedenkt — als einzige kantonale Instanz zustandig
sein. Andernfalls ware die Einsetzung eines Appellationsgerichtes nétig. Die
Mehrkosten kdnnten dazu flihren, dass die Kantone ein Handelsgericht wieder
abschaffen respektive nicht einsetzen wirden.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die Streitwertgrenze flr Streitigkeiten aus unlauterem Wettbewerb ist fragwur-
dig. In diesen Fallen ist der Streitwert erfahrungsgemass schwer zu berechnen.
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Zudem werden solche Anspriche oft zusammen mit solchen aus geistigem
Eigentum geltend gemacht. Dies kann zu einer unerwunschten Gabelung des
Rechtswegs fuhren. Die Streitwertgrenze sollte daher gestrichen werden. Fur
Konsumentenstreitigkeiten ist sowieso das vereinfachte Verfahren anwendbar.

Zudem ist die Bestimmung mit Art. 5 zu koordinieren.

Der Wegfall einer Beschwerde nach Art. 310 ff. und damit z.B. der heutigen
Kassationsbeschwerde nach Zurcher Recht fuhrt dazu, dass kantonal die rich-
tige Anwendung wesentlicher Verfahrensgrundsatze nicht mehr Uberprift wer-
den kann. Diese Anderung setzt voraus, dass das Bundesgericht nach dem
BGG freie Kognition zur Uberprifung der Einhaltung der Verfahrensvorschriften
nach diesem Gesetz erthalt.

Formulierungsvorschlag Art. 4:

Das kantonale Recht bezeichnet das obere Gericht, welches als einzige Instanz
zusténdig ist fiir:

c. Streitigkeiten nach dem Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 (liber den
unlauteren Wettbewerb,—seofern—der—Streitwert—mehr—als—20000—Franken

betrdgt
Die Zusténdigkeit eines Handelsgerichts nach Art. 5 bleibt vorbehalten.

FSA: Terminologie: la FSA adhére a I'avant-projet sous réserve d’une question termi-
nologique concernant le texte francgais de I'al. 2: le terme "instance" devrait étre
réservé a la désignation du rapport de droit crée par le procés. Il ne devrait pas
étre utilisé pour désigner une juridiction ou un tribunal (cf. Tercier Pierre, La
recherche et la rédaction en droit suisse, Fribourg 1991, p. 255.). Nous propo-
sons donc de modifier cette disposition de la maniére suivante:

al. 2 Dans ces cas, cette juridiction est également compétente pour statuer
sur les mesures provisionnelles requises avant la litispendance.

OAFRI: Al. 1 ®"lit c: La valeur litigieuse (20'000 francs) est souvent trés difficile a
apprécier en matiére de concurrence déloyale, notamment dans les actions en
prévention ou en cessation du trouble. On se demande s'il ne serait pas préfé-
rable d'attribuer tout le contentieux de la concurrence déloyale, a I'exception
des litiges de consommation, a l'instance cantonale unique.

suisa: Abs. 1 lit. a: Die einzige kantonale Instanz ist ein aus dem ImmaterialgUter-
recht nicht mehr wegzudenkendes Institut. Es in die eidgendssische ZPO zu
ubernehmen ist absolut zwingend und durfte auch kaum bestritten sein. Beson-
deres Augenmerk ist darauf zu legen, dass dessen Ausgestaltung vollstandig
bundesrechtlich vereinheitlicht wird, damit die unter dem geltenden Recht
bestehenden Unterschiede zwischen den Kantonen (siehe LucAs DAvID, Der
Rechtsschutz im Immaterialgtterrecht, SIWR Bd. 1/2, 2. Aufl., S. 13 ff.) beseitigt
werden konnen.

In einem ganz wesentlichen Punkt scheint uns die Tragweite der vorgeschlage-
nen Regelung allerdings klarungsbedurttig:

Im geltenden Recht ist die Zustandigkeit der einzigen kantonalen Instanz auf
Verletzungsklagen beschrankt; dass heisst, wenn sich ein Anspruch (aus-
schliesslich) auf einen Vertrag abstutzt, sind die ordentlichen Gerichte anzu-
rufen. Nach den Erlauterungen soll der VE "im Wesentlichen diesen Rechts-
zustand" dbernehmen. Gemass dem Gesetzeswortlaut fallt nun jedoch auch die
"Gebrauchsiiberlassung und Ubertragung solcher Rechte" in die Zustandigkeit
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der einzigen kantonalen Instanz. Diese Formulierung lasst offen, ob und inwie-
weit vertragsrechtliche Fragen vor die einzige kantonale Instanz gebracht wer-
den kdnnen. Diese Unsicherheit sollte unbedingt beseitigt werden.

Wir wirden den umfassenden Einbezug von Streitigkeiten im Zusammenhang
mit Vertragen, in denen Immaterialguterrechte lizenziert oder Ubertragen wer-
den, begrissen, und zwar aus folgenden Grinden: Rechtsstreitigkeiten im gei-
stigen Eigentum haben oft einen schutzrechtlichen und vertragsrechtlichen
Hintergrund; auch rein kontraktuelle Anspriche werfen oft schutzrechtliche
Vorfragen auf; schutz- und vertragsrechtliche Fragestellungen hangen eng
zusammen; die Anzahl der Prozesse ist relativ gering, so dass nur durch die
Konzentration bei einem Gericht pro Kanton die notwendige richterliche Fach-
kompetenz gewahrleistet werden kann.

In diesem Zusammenhang ist noch eine Bemerkung terminologischer Art anzu-
bringen: Der Gesetzestext spricht von "Gebrauchsuberlassung" von Rechten
des geistigen Eigentums (so auch in Art. 77 Abs. 2). Dieser Begriff stammt aus
Vertragen, die Objekte des Sacheigentums zum Gegenstand haben. Er ist im
Immaterialguterrecht nicht gebrauchlich und sollte — dem franzdsischen "licen-
ces d’exploitation" folgend — durch "Lizenzierung" ersetzt werden.

Eindeutig zu unterstutzen ist sodann die Anordnung, dass als einzige kantonale
Instanz nur die oberen Gerichte der Kantone in Frage kommen.

Uni BE: Abs. 1: besser: "Flr folgende Streitigkeiten ist eine einzige, von kantonalen

Recht bestimmte Instanz zusténdig": (entsprechend in den folgenden 5 litterae
"Streitigkeiten" eliminieren).

Uni LA: Cette disposition reprend des régles qui existent aujourd’hui, notamment en

propriété intellectuelle, mais les étend a des matiéres non visées actuellement,
comme la concurrence déloyale, et innove en excluant la possibilité pour les
cantons d’instaurer comme juridiction cantonale unique un tribunal inférieur (par
ex. le Tribunal d’arrondissement de Lausanne). Il s’agit d’'un empiétement sup-
plémentaire injustifié sur I'organisation judiciaire cantonale, de nature a com-
promettre les projets actuels du canton de Vaud de suppression totale de la
Cour civile. L’extension de la reégle aux litiges de concurrence déloyale dépas-
sant 20'000 fr. n’est pas non plus souhaitable, car elle multiplie les cas ou est
entravé le cumul objectif d’actions, particulierement fréquent en la matiére
(qu’on songe par ex. aux procés ou sont simultanément invoquées les regles
des art. 28 ss CC et de la LCD). A tout le moins faudrait-il prévoir (en complé-
ment de l'art. 4 ou de l'art. 81 AP) une disposition permettant un tel cumul par
attraction devant linstance cantonale unique compétente pour l'une des
actions.

Uni ZH: 1. Geltendes Recht und Vorentwurf ZPO
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Nach Art. 4 Abs. 1 ZPO haben die Kantone fir die von dieser Bestimmung
erfassten Streitigkeiten eine "einzige kantonale Instanz" zu bezeichnen. Wird
die Bestimmung in dem Sinne verstanden, dass fur all diese Streitigkeiten ins-
gesamt eine einzige kantonale Instanz vorzusehen ist, dann wirde vom
gegenwartigen Rechtszustand abgewichen; nach diesem ist zwar in den einzel-
nen Sachbereichen eine einzige kantonale Instanz einzusetzen, doch braucht
sie nicht flr alle Sachbereiche die gleiche zu sein. So werden im Kanton Zirich
patent-, design-, marken-, sortenschutz- und kartellrechtliche Zivilklagen durch
das Handelsgericht beurteilt (s. § 61 Abs. 1 Ziff. 1 ZH GVG), Zivilklagen auf-



grund des Urheberrechtsgesetzes demgegeniber vom Obergericht (s. zur
sachlichen Zustandigkeit des Obergerichts zur Beurteilung von urheberrecht-
lichen Zivilklagen § 43 Abs. 2 Satz 1 ZH GVG. Ahnlich — aber jeweils nicht ganz
gleich — sehen die Zustandigkeitsabgrenzungen in den Kantonen Bern (§ 5 lit. b
und § 7 Abs. 2 BE ZPO) und St. Gallen (§ 15 Abs. 1 lit. c und § 19 lit. a SG
ZPO) aus).

An der derzeit geltenden Ordnung sollte festgehalten werden. Entscheidend ist,
dass fur einen bestimmten Sachbereich ein und dasselbe Gericht zustandig ist.

Nach Art. 4 Abs. 1 lit. a ZPO fallen auch Streitigkeiten betreffend Inhaberschaft,
Gebrauchsiberlassung und Ubertragung von Immaterialgiterrechten in die
sachliche Zustandigkeit der einzigen kantonalen Instanz. Insklnftig sollen also
insbesondere vertragsrechtliche Klagen, die sich auf Fragen der Erfullung eines
Ubertragungs-, Lizenz- oder Verlagsvertrages beziehen, in die sachliche
Zustandigkeit der einzigen kantonalen Instanz fallen; dies, auch wenn aufgrund
des geltend gemachten Anspruchs die Giltigkeit des den Vertragsgegenstand
bildenden Schutzrechts nur vorfrage- oder einredeweise oder Uberhaupt nicht
gepruft werden muss.

Nicht zuletzt im Interesse einer klaren Zustandigkeitsordnung und der Vermei-
dung von Zustandigkeitsstreitigkeiten ist die vorgeschlagene Neuordnung
grundsatzlich zu begrussen. Immerhin sollte nicht Ubersehen werden, dass
manche Streitigkeiten Uber die Inhaberschaft, die Gebrauchsuberlassung oder
die Ubertragung von Immaterialglterrechten reine Vertragsstreitigkeiten dar-
stellen und den Bestand des Schutzrechts und die Berechtigung daran in keiner
Weise tangieren; auch flr solche Vertragsstreitigkeiten wird fortan die "einzige
kantonale Instanz" zustandig sein.

2. Vorschlage

Aus den vorangehenden Erwagungen ergeben sich keine Anderungsvor-
schlage; dies mit Bezug auf die Zustandigkeit eines oberen Gerichts als einzige
kantonale Instanz jedenfalls dann nicht, wenn die Regelung im Vorentwurf ZPO
so verstanden wird, dass lediglich flr einen bestimmten Sachbereich ein und
dasselbe Gericht zu bezeichnen ist.

Immerhin sollte im erlauternden Bericht einerseits darauf hingewiesen werden,
dass es den Kantonen wie bis anhin unbenommen ist, als einzige kantonale
Instanz in den verschiedenen Sachbereichen des Immaterialglter-, Wettbe-
werbs- und Kartellrechts verschiedene Gerichte vorzusehen. Andererseits sollte
die sachliche Zustandigkeit mit Bezug auf Streitigkeiten betreffend Inhaber-
schaft, Gebrauchsuberlassung und Ubertragung von Immaterialgiterrechten als
Neuerung ausgewiesen werden.

Der Ausschluss von kantonalen Rechtsmitteln gegen erstinstanzliche Ent-
scheide des Obergerichtes betr. die in Art. 4 genannten Rechtssachen (Streitig-
keiten betr. geistiges Eigentum, UWG-Streitigkeiten bei einem Streitwert von
mehr als Fr. 20'000.- etc.), wie sie der Vorentwurf vorsieht, ist nicht vertretbar.
Mindestens musste wie bei Entscheiden des Handelsgerichtes (Art. 5 Ill) die
(kantonale) Beschwerde zugelassen werden. Weitergehend vgl. Isaak Meier,
Vorentwurf flir eine Schweizerische Zivilprozessordnung, Schulthess, 2003, S.
17 ff.
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Art. 5

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

BE:
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Gemass Art. 5 VE ZPO kénnen die Kantone zwar erstinstanzliche Fachgerichte
fur handelsrechtliche Streitigkeiten einsetzen. Gegen deren Entscheide muss
jedoch ein kantonales Rechtsmittel (Beschwerde) eingelegt werden kdnnen.

Eine solche Regelung macht keinen Sinn. Das Handelsgericht ist ein Fachge-
richt. Es ware nicht sachgerecht, eine kantonale Rechtsmittelinstanz einzu-
setzen, die kein spezialisiertes Fachgericht ist. Die Schaffung einer speziellen
Rechtsmittelinstanz nur fur handelsgerichtliche Streitigkeiten ware jedoch mit
hohen Kosten verbunden und kommt ebenfalls nicht in Frage. Ein Handels-
gericht macht nur Sinn, wenn es einzige kantonale Instanz ist. Bereits im Ver-
nehmlassungsverfahren zum BGG wurde diese Forderung von verschiedener
Seite gestellt und in der aktuellen Fassung (vgl. Art. 71 Abs. 2 lit. b VE BGG)
auch erfullt. Diesbezuglich muss die Eidgenodssische Zivilprozessordnung an
das BGG angepasst werden.

Im Ubrigen soll der Mindeststreitwert fir das Handelsgericht (geméass Art. 5
Abs. 1 VE ZPO Fr. 30'000.-) der im BGG vorgesehenen Streitwertgrenze flr
die Beschwerde in Zivilsachen angepasst werden.

Weil die in Art. 4 VE aufgefuhrten Streitigkeiten heute im Kanton Bern mehrheit-
lich dem Handelsgericht zugewiesen sind, fragt es sich, wie das Verhaltnis von
Art. 4 VE zu Art. 5 VE ist. Der Begleitbericht aussert sich dazu nicht. Nachdem
sich die sachliche Zustandigkeit der Gerichte nach kantonalem Recht bestimmt
(Art. 2 Abs. 1 VE), ist davon auszugehen, dass die Streitigkeiten gemass Art. 4
VE global dem Handelsgericht zugewiesen werden konnen. Die Zuweisung
wlrde von der Materie her Sinn machen, aber wegen der Erweiterung des
Zustandigkeitsbereichs zu einer gewissen Arbeitsverlagerung an das Handels-
gericht fihren, dies v.a. im Bereich der vorsorglichen Massnahmen des Imma-
terialgUterrechts, wo es fur die Beurteilung von Gesuchen vor und wéahrend der
Rechtshangigkeit zustandig ware (vgl. Art. 4 Abs. 2 VE).

Die noch wichtigere Folge der Zuweisung ware, dass das Handelsgericht einer-
seits als einzige obere Instanz und andererseits als erstinstanzliches kantona-
les Gericht urteilen misste. Es kdme ihm also gewissermassen eine Zwitter-
funktion zu, davon ausgehend, dass die Zuweisung der Materien gemass Art. 4
VE an das Handelsgericht die entsprechenden Urteile nicht beschwerdefahig
macht. Eine solche Zwitterfunktion ist fur ein Gericht ungewohnlich.

Daruber hinaus bereitet die in Art. 5 Abs. 3 VE vorgesehene Beschwerde gegen
Handelsgerichtsurteile Uber Streitigkeiten nach Art. 5 VE dem Kanton Bern und
wohl auch anderen Handelsgerichtskantonen Schwierigkeiten. Bisher kann im
Kanton Bern gegen Handelsgerichtsurteile namlich lediglich eine auf
abschliessend aufgezahlte Nichtigkeitsgriinde beschrankte Nichtigkeitsklage an
das Plenum des Appellationshofs (vgl. Art. 7 Abs. 1 ZPO) bzw. der Zivilab-
teilung (vgl. Art. 11 Ziffer 1 und Art. 12 GOG) sowie eine auf die gesetzlich vor-
gesehenen Beschwerdegrinde limitierte Beschwerde an den Grossen Rat
(gegen das Gesamtgericht) bzw. an die Aufsichtskammer des Obergerichts des
Kantons Bern (gegen Mitglieder des Handelsgerichts) erhoben werden (vgl. Art.
376 Abs. 1 und 2 ZPO sowie Art. 18 GOG). Die im VE vorgesehene
Beschwerde hat eine deutlich weitere Kognition, indem die "unrichtige Rechts-
anwendung" gerugt werden kann (Art. 311 lit. a VE). Berlcksichtigt man ferner,



dass sich die Beschwerde auch gegen vorsorgliche Massnahmen und prozess-
leitende Verfugungen des Handelsgerichts richten kann (vgl. Art. 5 Abs. 3 und
Art. 310 lit. b VE), dann ist mit einem deutlichen Anstieg der Zahl der Rechts-
mittel zu rechnen. Bei einer wesentlich grosseren Zahl von Rechtsmitteln ist die
Zivilabteilung, welche im Plenum entscheidet, als Spruchbehérde nicht mehr
geeignet.

Um die Probleme in Bezug auf eine allfallige Zwitterstellung des Handels-
gerichts und die moglichen Rechtsmittel gegen dessen Verflugungen und Urteile
zu lésen, sind grundsatzlich zwei Vorgehensweisen denkbar: Entweder werden
auf Stufe Bund die Art. 4 und 5 VE hinsichtlich der moglichen Rechtsmittel
synchronisiert oder der Kanton ftrifft gesetzliche Massnahmen, um die erstin-
stanzliche Zustandigkeit bezuglich der Materien gemass Art. 4 und 5 VE zu
regeln und neu zu definieren, wer in den Fallen von Art. 5 VE Rechtsmittel-
instanz ist.

Am einfachsten und naheliegendsten ist eine bundesrechtliche Lésung, welche
Art. 4 und Art. 5 VE in Bezug auf das Rechtsmittel synchronisiert. Zu diesem
Zwecke musste in Art. 5 Abs. 3 VE lediglich die Beschwerdemaoglichkeit gegen
Handelsgerichtsurteile gestrichen werden. Tut man dies, so entfallt zwar eine
kantonale Rechtsmittelinstanz, aber der Rechtsschutz wird kaum spurbar
geschmalert. Mit der Beschwerde gemass Art. 310 ff. VE konnte lediglich die
willkirliche Sachverhaltsfeststellung gertigt werden (Art. 311 lit. b VE), was bei
Handelsgerichtsurteilen, die haufig auf Wissen von Fachrichterinnen oder
Sachverstandigen beruhen, selten von Erfolg gekront sein durfte. Und die mit
Beschwerde rugbaren Rechtsverletzungen waren auch in den Rugegrinden der
Berufung bzw. der spateren Einheitsbeschwerde an das Bundesgericht
enthalten. Die in Art. 5 Abs. 3 VE vorgesehene Beschwerdemoglichkeit wider-
spricht im Ubrigen Art. 71 Abs. 2 lit. b des Vorentwurfs zum Bundesgerichts-
gesetz (BGG), wonach das Handelsgericht als einzige kantonale Instanz ent-
scheidet. Gemass der bundesratlichen Botschaft hierzu wurde bewusst und mit
durchaus beachtlichen Grinden von einem kantonalen Instanzenzug abge-
sehen (vgl. BBI 2001, S. 4311). Weshalb es nun bei der eidgendssischen ZPO
anders sein sollte, ist nicht ersichtlich. Am Rande sei erwahnt, dass sich die
Kognition fur die Beschwerde gemass Art. 5 Abs. 3 VE auch nicht mit derjeni-
gen fur die Einheitsbeschwerde vertragen wirde. Mit der Beschwerde gemass
Art. 5 Abs. 3 VE kann, wie erwahnt, lediglich die willkurliche Sachverhaltsfest-
stellung gerugt werden, mit der Einheitsbeschwerde soll demgegenuber jeder
Rechtsfehler bei der Sachverhaltsfeststellung geltend gemacht werden kdnnen
(vgl. die vorgeschlagenen Art. 90 Abs. 1 lit. a und Art. 92 BGG sowie BBI 2001,
S. 4338 f.). Wurde die Beschwerde gemass Art. 5 Abs. 3 VE beibehalten, so
kdme es im Einheitsbeschwerdeverfahren zu einer unerwinschten Kogni-
tionserweiterung am Bundesgericht. Hinzu kdmen mdglicherweise Auswirkun-
gen auf die innerkantonale Regelung der sachlichen Zustandigkeit. Bislang ist
die Berufungsfahigkeit der Streitsache namlich ein Kriterium fur die Abgrenzung
der sachlichen Zustandigkeit der Gerichtsprasidentin/des Gerichtsprasidenten
von derjenigen des Handelsgerichts. Wenn die Beschwerde gegenuber
Handelsgerichtsurteilen beibehalten wurde und damit auch die Verletzung des
auslandischen Rechts gerugt werden kann (vgl. die Bemerkungen zu Art. 311
VE), dann durfte die Berufungsfahigkeit bzw. die Moglichkeit der Einheits-
beschwerde nach kunftigem BGG als Abgrenzungskriterium entfallen. Die
Schaffung einer dezentralen Losung durfte zur Folge haben, dass das alte und
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SG:

ZH:

neue Handelsgericht auf Grund der Ubergangsrechtlichen Bestimmung von Art.
391 VE fur eine gewisse Zeit parallel gefuhrt werden mussten.

Auf Grund der vorstehenden Uberlegungen wird daher vorgeschlagen, Art. 5
Abs. 1 VE wie folgt zu formulieren:

" Die Kantone kénnen Streitigkeiten einem kantonalen Fachgericht, das als ein-
zige kantonale Instanz entscheidet, lbertragen, wenn: (...)

Art. 5 Abs. 3 VE ist ersatzlos zu streichen.

Sollte Art. 5 Abs. 3 VE beibehalten werden, wére dessen franzdsische Version
wie folgt zu ergénzen: ...ne sont attaquables que par le recours limité au droit.

Wir begrussen insbesondere, dass den Kantonen ermoglicht wird, ihre Han-
delsgerichte beizubehalten bzw. solche einzusetzen.

Der Vorentwurf verwirklicht den Grundsatz des zweifachen Instanzenzuges in
Zivilrechtssachen. Er Ubernimmt damit die Losung, wie sie vom Entwurf fur ein
Bundesgerichtsgesetz (E-BGG) vorgezeichnet worden ist. Wir unterstutzen
diese Regelung mit folgendem Vorbehalt: Gemass Art. 5 Abs. 3 kdnnen Ent-
scheide eines kantonalen Fachgerichts Uber Handelsrechtssachen mit
Beschwerde angefochten werden. Die Beschwerdeinstanz kann dann die
Rechtsanwendung umfassend und die Sachverhaltsermittiung hinsichtlich will-
kurlicher Feststellungen uberprufen (Art. 311). Auch wenn damit kein Rechts-
mittel mit umfassender Kognition zur Verfigung gestellt wird, so gehen die
Vorteile einer raschen Erledigung von handelsrechtlichen Streitigkeiten so doch
verloren. Unseres Erachtens sollte hier die Regelung von Art. 71 Abs. 2 lit. b E-
BGG Uubernommen werden, die den direkten Weiterzug eines Fachgerichts fur
handelsrechtliche Streitigkeiten an das Bundesgericht gewahrleistet. Wir ver-
weisen hier auf die Stellungnahmen des OGZH und des AVZH zu Art. 5.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Die heute in der Schweiz existierenden Handelsgerichte sind auch fur
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diejenigen Streitigkeiten zustandig, die nach Art. 4 VE-ZPO der einzigen kan-
tonalen Instanz vorbehalten sind (Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht mit
Ausnahme des Urheberrechts sowie einige weitere Rechtsgebiete). Wir
nehmen an, dass der Vorentwurf daran nichts andern will, weshalb sich eine
entsprechende erganzende Formulierung im Gesetzestext aufdrangt, welche
wie folgt lauten konnte: Das kantonale Fachgericht ist auch fiir die Streitigkeiten
gemass Artikel 4 dieses Gesetzes zustandig.

Was das Urheberrecht anbelangt, ist dieses der Zustandigkeit der heute beste-
henden Handelsgerichte entzogen; diese historische Ausnahme ist jedoch nicht
mehr gerechtfertigt, nachdem der Urheberrechtschutz seit einigen Jahren ver-
mehrt auch fir ausgesprochen "technische" und nicht mehr bloss fir sog.
"schongeistige" Schopfungen beansprucht wird. Im Urheberrechtsgesetz von
1992 wird denn ein Schutz fir Computerprogramme als Werk i.S. dieses
Gesetzes sogar ausdrucklich vorgesehen. Deshalb ware es u.E. sinnvoll, den
Handelsgerichten — werden solche eingerichtet — auch die Zustandigkeit zur
Beurteilung von urheberrechtlichen Streitigkeiten (und somit von samtlichen
Rechtsgebieten des Immaterialglterrechts) zu Gbertragen.

Was die Formulierung "Handels- oder Gewerbebetrieb" in Absatz 1 lit. a von
Artikel 5 anbelangt, machen wir darauf aufmerksam, dass die heute beste-
henden Rechtsgrundlagen in den Kantonen Bern und Zirich zwar ahnlich



formuliert sind (vgl. Art. 55 Gerichtsorganisationsgesetz BE resp. §§ 62/63
Gerichtsverfassungsgesetz ZH), sich jedoch auf die Zustandigkeit der beiden
Handelsgerichte vollig unterschiedlich auswirken: So ist das Zurcher Handels-
gericht — im Unterschied zu demjenigen des Kantons Bern — auch fur
Streitigkeiten aus Grundsticksgeschaften und ausservertraglicher Haftung
zustandig; es beurteilt ferner ebenfalls Streitigkeiten Uber die Mitgliedschaft
sowie Uber Rechte und Pflichten von Gesellschafterinnen einer juristischen Per-
son, wahrend sich die Berner Praxis hier auf den Standpunkt stellt, es handle
sich um "interne Verhaltnisse", die nicht zum Handels-/Gewerbebetrieb der
juristischen Person gehorten (vgl. Leuch/Marbach/Kellerhals/Sterchi, Die ZPO
fur den Kanton Bern, 5. Aufl., 2000, S. 51). Aus dem Erlauternden Bericht geht
nicht hervor, welche Zustandigkeit der VE-ZPO in diesen Bereichen anstrebt.
Dies muss noch geklart werden, denn eine unterschiedliche Zustandigkeits-
praxis der einzelnen Handelsgerichte wurde dem Ziel der Rechtsver-
einheitlichung diametral zuwider laufen.

Aus demselben Grund (einheitliche Zustandigkeitsordnung) erscheint es auch
sinnvoll, dem Fachgericht — wird denn ein solches Uberhaupt gebildet — auch
die Verantwortlichkeitsklagen zwingend zu Ubertragen und dies nicht als blosse
Option vorzusehen (vgl. Absatz 2 von Artikel 5). Sinnvollerweise waren ihm
auch  Streitigkeiten aus dem Anlagefondsgesetz sowie betreffend
Anleihensobligationen zu Ubertragen, wie es das Ziurcher Gerichtsverfas-
sungsgesetz heute vorsieht.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AIHK: Unter Hinweis auf die positiven Erfahrungen mit der Handelsgerichtsbarkeit im
Kanton Aargau begrissen wir es sehr, dass diese Institution auch unter einer
einheitlichen Zivilprozessordnung aufrechterhalten wird. Einen Verzicht darauf
wurden wir ablehnen.

Gemass Vorentwurf bedarf es fiur die sachliche Zustandigkeit des Handels-
gerichts unter anderem eines Streitwertes von mindestens 30'000 Franken (Art.
5 VE). Nach dem aargauischen Zivilrechtspflegegesetz (ZPO) ist das Handels-
gericht als einzige kantonale Instanz zustandig fur die Beurteilung von Streit-
sachen zwischen im Handelsregister eingetragenen Parteien, die sich auf den
vom Beklagten gefuhrten Handels-, Industrie- oder Gewerbebetrieb beziehen
und in denen der Streitwert die fur die Berufung an das Bundesgericht vorge-
schriebene Hohe erreicht (§ 404 Abs. 1 lit. a ZPO). Art. 46 des Bundesgesetzes
uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG) legt die Streitwertgrenze in
Zivilrechtsstreitigkeiten Uber "andere vermogensrechtliche Anspriche" auf 8'000
Franken fest.

Im Bericht zum VE (S. 23, 4. Abschnitt) wird ausdrucklich festgehalten, dass der
VE den Mindeststreitwert gegenuber dem bisherigen Recht in den Kantonen
Aargau und Bern bedeutend hoher ansetze. In diesem Zusammenhang wird auf
"allgemeine Tendenzen" verwiesen, insbesondere auf das Beispiel des BGG.
Allerdings durfte gerade in diesem Beispiel eine Motivation im Spiel sein (Ent-
lastung des Gerichtes), die sich nicht auf die Handelsgerichtsbarkeit tbertragen
lasst. Deshalb mussten unseres Erachtens Wege gefunden werden, um den
Zugang zum Handelsgericht Uber eine tiefe Streitwertgrenze nach bisheriger
Regelung aufrechterhalten zu konnen.
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AKBS: Streitwertgrenze ware besser einheitlich bei CHF 40'000 festzulegen (vgl.

auch Kommentar zu Art. 6 und 237 lit. g).

AVZH: Erforderlich ist eine Klarung der Zustandigkeit flr vorsorgliche Massnahmen

DJZ:

analog Art. 4 Abs. 2. Zudem ware bedenkenswert, die Streitwertgrenze mit
jener des vereinfachten Verfahrens zu koordinieren und deshalb auf CHF
20'000.- festzusetzen.

Nicht einsichtig ist, weshalb Entscheide eines Handelsgerichtes durch zwei
Instanzen umfassend auf korrekte Rechtsanwendung Uberpruft werden kénnen,
zuerst ein kantonales oberstes Gericht (z.B. Kassationsgericht) und
anschliessend das Bundesgericht. Damit werden die Prozessdauer verlangert
und die Bedeutung des Handelsgerichtes gemindert. Eine beschrankte Uber-
prufung handelsgerichtlicher Entscheide durch eine kantonale Instanz genugt.
Andernfalls werden die schweizerischen Handelsgerichte im internationalen
Vergleich weniger konkurrenzfahig. Eine entsprechende Einschrankung der
Beschwerdegriinde nach Art. 311 misste im Rahmen des BGG bertcksichtigt
werden, damit Klarheit Uber den Rechtsmittelweg besteht.

Alternativ ist auf eine innerkantonale Beschwerde ganz zu verzichten.

Formulierungsvorschlag Art. 5:

Die Kantone kdnnen Streitigkeiten einem kantonalen Fachgericht zur Entschei-
dung lbertragen, welches als einzige Instanz zusténdig ist, wenn:

b. der Streitwert mindestens 320'000 Franken betragt;

In diesen Féllen ist das Fachgericht auch fiir vorsorgliche Massnahmen vor
Rechtshéngigkeit der Klage zusténdig.

Die Entscheide des Fachgerichts einschliesslich jene (iber vorsorgliche Mass-
nahmen kénnen nur mit Beschwerde geméss Art. 311 lit. b und ¢ angefochten
werden.

neuer Art. 5a (Instanzenzug)

Die eidgendssische ZPO sollte den Kantonen erlauben, eine zweite Rechts-
mittelinstanz (Beschwerdeinstanz) vorzusehen, und zwar fur Beschwerden
gegen Entscheide der ersten Rechtsmittelinstanz, die nicht ans Bundesgericht
weitergezogen werden konnen. Es sollten aber lediglich die Ruge der Ver-
letzung von verfassungsmassigen Rechten zugelassen werden. Dies ware v.a.
dann von Bedeutung, wenn das Bundesgerichtsgesetz den Zugang zum
Bundesgericht so restriktiv gestaltet, wie es die vom Standerat verabschiedete
Vorlage vorsieht.

Vorschlag:

" Die Kantone kénnen eine zweite Rechtsmittelinstanz vorsehen in Verfahren,
bei welchen der Streitwert die Anrufung des Bundesgerichts ausschliesst.

2 Es ist ausschliesslich die Riige der Verletzung verfassungsmaéssiger Rechts
zuléssig.

3 Gegen einen Beschwerdeentscheid kann die zweite kantonale Rechtsmittel-
instanz nicht angerufen werden.

economiesuisse: Wir begrussen die Moglichkeit der Kantone, auch weiterhin ein
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Handelsgericht einsetzen zu kdnnen. Das tragt jenen Kantonen Rechnung, in
denen sich eine Handelsgerichtsbarkeit bewahren konnte, ohne jene, die nach
Grosse oder wirtschaftlichem Umfeld kein entsprechendes Bedurfnis haben, zur



EinfUhrung eines solchen zu verpflichten. Hingegen erachten wir die gegentber
den heutigen kantonalen Regelungen vorgeschlagene massive Erhohung des
Streitwertes als verfehlt. Wir empfehlen vielmehr den Verzicht auf einen
Mindeststreitwert oder wenn schon, einen solchen von Fr. 8'000--. In jedem Fall
soll ein Handelsgericht ohne Ricksicht auf den Streitwert und die Eintragung
der Parteien im Handelsregister Zivilklagen entscheiden konnen, welche die
Immaterialgltergesetze, den Sortenschutz, das Wettbewerbsrecht oder das
Gesellschaftsrecht betreffen.

Wir erachten es ferner als verfehlt, dass gemass Abs. 3 die Urteile der
Handelsgerichte "(nur) mit Beschwerde" angefochten werden konnen. Dadurch
werden die Kantone gezwungen, auch fur die Handelsgerichte eine zweite
kantonale Instanz vorzusehen. Dies fuhrt zu unnoétigen Kosten und stellt die
rasche Streitbeilegung durch die auf wirtschaftliche Bedurfnisse zuge-
schnittenen Handelsgerichte wieder in Frage. Handelsgerichte sind als ein-
zige kantonale Instanz auszugestalten und Abs. 3 ist anzupassen.

FER:La Fédération s’étonne toutefois de constater que certaines régles de compeé-
tence ratione materiae aient été insérées dans I'avant-projet de loi fédérale de
procédure civile, ce d’autant plus que ces prescriptions, en plus d’étre peu
utiles, apparaissent étre nettement plus restrictives que ce que les lois canto-
nales de procédure civile - régissant ce type de juridiction - ne prévoient en
regle générale (notamment art. 5 et 194 AP). La commission d’experts voudrait
notamment imposer, pour tous les litiges relevant du droit du travail, une auto-
rité de conciliation qui soit, dans une large mesure, composée de représentants
des partenaires sociaux. La pratique - notamment genevoise - a pourtant
démontré qu’une telle représentation paritaire n’était pas forcément satisfai-
sante.

C’est d’ailleurs pour cette raison qu’il y a quelques années, le canton de
Genéve a décidé d’opter pour un systéme prévoyant l'intervention d’'un seul
conciliateur "professionnel ". Ce systéme, en plus d’étre économique et fonc-
tionnel, a donné, au niveau de la -conciliation, d’excellents résultats.
L’organisation judiciaire étant de la compétence des cantons, la Fédération est
ainsi d’avis qu’il serait préférable de laisser a ces derniers le choix de ses insti-
tutions, non seulement en fonction des succés rencontrés dans la pratique,
mais aussi des moyens financiers dont ils disposent.

GGD ZH: Das Verhaltnis von Art. 4 zu Art. 5 ist unklar: Richtet sich in Fallen, die
unter beide Artikel fallen, die allgemeine Zustandigkeit ("oberes Gericht" oder
"Fachgericht"), die Zustandigkeit fur vorsorgliche Massnahmen (vgl. Art. 4 Abs.
2) und der Rechtsmittelzug (vgl. Art. 5 Abs. 3) nach Art. 4 oder nach Art. 5? Der
"strengere”, nicht in die kantonale Disposition gestellte Art. 4 geht wohl vor.

Art. 5 Handelsgericht
* Die Zustandigkeit des Gerichts geméss Art. 4 bleibt vorbehalten.

KassZH: Im Vergleich zu den heute (teilweise) geltenden Bestimmungen erscheint
die vorgeschlagene Streitwertgrenze von Fr. 30'000.-- als zu hoch. Es wird vor-
geschlagen, den Streitwert auf mindestens Fr. 20'000.-- festzusetzen (vgl. auch
Art. 4 Abs. 1 lit. c VE).

OGZH: Der Bericht betont zutreffend die grosse Bedeutung der Handelsgerichte in
den vier Kantonen Aargau, Bern, St. Gallen und Zurich. Die Handelsgerichte
gewahrleisten den Einbezug von Fuhrungskraften aus der Wirtschaft im
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Spruchkdrper. Dies wird auch von den Prozessparteien (in der Regel handelt es
sich dabei um Unternehmen) ausserordentlich geschatzt. Das Handelsgericht
des Kantons Zurich erledigt mit 8 Berufsrichtern und 70 nebenamtlichen Fach-
richtern jahrlich gegen 500 Prozesse. Dank der grossen Akzeptanz gelingt es
dabei, Uber 70% der Falle durch Vergleich zu erledigen, davon die meisten
innerhalb eines halben Jahres nach Prozessbeginn. Auch in den wenigen Fal-
len, welche zu einem Urteil nach strittigem Verfahren fuhren (sehr oft finden
sich dort hohe Streitwerte und ausserst komplexe Fragestellungen), schafft die
Verbindung von juristischer und Branchenkompetenz hohe Synergieeffekte.
Das Bestehen der Handelsgerichte tragt massgeblich zu einer Verringerung der
Verfahrensdauer bei.

Wir befurworten in der Sache zwei weitere fakultative Zustandigkeiten, namlich
Verantwortlichkeitsklagen nach AFG 68, und die Anfechtung von GV-Beschlis-
sen:

Vorschlag:

Abs. 2 Sie kbnnen dem Fachgericht ferner lbertragen:

a. Verantwortlichkeitsklagen im Zusammenhang mit einer Handelsgesellschatft,
einer Genossenschaft oder einem Anlagefonds;

b. die Anfechtung von Beschliissen der General- oder Delegiertenversammliung
einer Handelsgesellschaft oder Genossenschatft.

Der VE sieht gegen Entscheide des Fachgerichts die Beschwerde vor. Das ist
eine vertretbare Losung, welche das wichtigste Anliegen erflllt: keine volle Tat-
sachen-Uberpriifung der Entscheide des Fachgerichts. Hinzuweisen ist aber auf
den vom Standerat bereits verabschiedeten E BGG 71, wonach die Entscheide
des Fachgerichts innerkantonal Uberhaupt nicht Uberprift werden sollen - die
Botschaft zum BGG streicht das gerade als eine Starke der Handelsgerichts-
barkeit heraus. Die Differenz ist zu bereinigen, und wir schlagen vor, dem E
BGG zu folgen.

Vorschlag:

Abs. 3 Die Entscheide des Fachgerichts kénnen nicht an eine kantonale
Instanz weiter gezogen werden.

santésuisse: Der vorgesehene Streitwert von Fr. 30'000.— ist insbesondere fir

Kleinunternehmer zu hoch und wirde diesen vielfach den Zugang zum speziali-
sierten Fachgericht verunmaoglichen.

suisa: Es stellt sich — trotz grundsatzlicher Kompetenz der Kantone fur die Normie-

rung der sachlichen Zustandigkeit — die Frage, ob die Handelsgerichte die ein-
zigen zulassigen Fachgerichte sind oder ob Arbeits- und Mietgerichte weiterhin
maoglich sind, was unseres Erachtens zu begrussen ist.

suva: Der Streitwert ist auf mindestens Fr. 50'000.— festzusetzen.

SVV:Die Handelsgerichte sind flir Prozesse zwischen Versicherten und Versicherern
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als auch bei Prozessen unter den Gesellschaften (z.B. Regressfélle) von
Bedeutung, wenn diese nicht aussergerichtlich beigelegt werden koénnen. In
beiden Fallen ist die Mitwirkung von Fachrichtern dusserst hilfreich und dient
der Qualitat der Rechtsprechung.

Fiar die Versicherungswirtschaft ist die von anspruchsberechtigten Personen
oftmals genutzte WahIimdoglichkeit von Bedeutung, gegen eine Versicherungs-



gesellschaft vor Handelsgericht als einziger kantonaler Instanz zu klagen. Die-
ser Prozessweg ist fur beide Parteien oftmals der bessere und schnellere Weg,
zu einem Urteil zu gelangen, als wenn zuerst ein Gericht unterer Instanz ange-
rufen werden muss. Die im Vorentwurf dazu geschaffene notwendige Aus-
nahme vom Ublichen "double instance"-System ist deshalb aus Sicht der Ver-
sicherungswirtschaft zu begrussen. Das vorgeschlagene System ist jedoch mit
dem neuen Bundesgerichtsgesetz noch so zu harmonisieren, dass in Kantonen
mit Handelsgerichten diese als einzige kantonale Instanz mit voller Kognition
zustandig sind, vorbehaltlich allfalliger Rechtsmittel an kantonale Kassations-
gerichte.

Der vorgeschlagene Mindeststreitwert von Fr. 30'000 erachten wir als zu hoch.
Verglichen mit den derzeitigen Streitwertgrenzen von Fr. 8'000 (so in den Kan-
tonen Aargau und Zurich) liegt er deutlich zu hoch. Sinnvoll ware unseres
Erachtens ein Mindeststreitwert in der Grossenordnung zwischen Fr. 15'000
und Fr. 20'000, damit auch Kleinbetriebe und im Handelsregister eingetragene
Kaufleute in fur sie durchaus veritablen Streitwerten weiterhin Zugang zu den
Handelsgerichten haben.

SwissBanking: Wir begrussen die Moglichkeit der Kantone, auf erstinstanzlicher
Ebene ein Handelsgericht einsetzen zu konnen. Das tragt jenen Kantonen
Rechnung, in denen sich eine Handelsgerichtsbarkeit bewahren konnte, ohne
jene, die nach Grdsse oder wirtschaftichem Umfeld kein entsprechendes
Bedurfnis haben, zur Einflhrung eines solchen zu verpflichten. Wir sind jedoch
der Ansicht , dass ein Handelsgericht ohne Rucksicht auf den Streitwert und die
Eintragung der Parteien im Handelsregister alle in den Bundesgesetzen betref-
fend die Erfindungspatente, die gewerblichen Muster und Modelle, den Schutz
von Marken und Herkunftsangaben, den Sortenschutz sowie die Kartelle und
ahnlichen Organisationen vorgesehenen oder den Gebrauch einer Geschafts-
firma betreffenden Zivilklagen entscheiden kénnen sollte.

Uni BE: In diesem Zusammenhang ist Art. 71 E BGG zu beachten: Den Kantonen
wird eine zweistufige Priufung samtlicher Zivilrechtsstreitigkeiten vorgeschrie-
ben, insbesondere auch in Bereichen, in denen bisher das Handelsgericht als
(nicht vom Bundesrecht geforderte) einzige Instanz kantonal zustandig war.
Eine solche zweistufige Prufung erscheint zwar in den Fallen sinnvoll, in denen
eine dritte Instanz (Bundesgericht) nicht mehr im bisherigen Umfang gewahr-
leistet ist (Vorprifungsverfahren!), aber doch eine einmalige Uberpriifung—
unter den kantonalrechtlichen Voraussetzungen — stattfinden soll. Es ist ande-
rerseits jedoch nicht angezeigt, einen kantonalen Rechtsmittelzug in allen Fal-
len vorzuschreiben. Insbesondere steht der innerkantonale Weiterzug samt-
licher Handelsgerichtsurteile im Widerspruch zu einem der Grinde, um derent-
willen Handelsgerichte eingesetzt wurden - der Raschheit der Entscheidung.
Zudem kamen einer anstelle des Handelsgerichts urteilenden oder dessen
Urteile Uberprifenden Instanz (Obergericht) nicht dieselben Fachkenntnisse zu
wie dem Handelsgericht. Uberdies wiirden neu auch samtliche kantonalen
Summarentscheide dem kantonalen Rechtsmittel unterliegen. Es ist daher zu
befurworten, dass es auf Stufe Kanton keine Rechtsmittelinstanz mehr gegen
handelsgerichtliche Entscheide geben soll. Das bestehende Handelsgerichts-
system bietet derart viel an Richtigkeitsgewahr, dass es keine zweite Tat-
sacheninstanz mehr braucht.

Uni ZH: Gemass Entwurf kdnnen Entscheide eines Handelsgerichtes durch zwei
Instanzen umfassend auf korrekte Rechtsanwendung Uberprift werden, zuerst
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ein kantonales oberstes Gericht (z.B. Kassationsgericht) und anschliessend das
Bundesgericht. Damit wird nicht nur die Prozessdauer unndétig verlangert, son-
dern vor allem die Institution des Handelsgerichtes, wie es sich z.B. im Kanton
Zurich ausserordentlich bewahrt hat, gefahrdet. Die international anerkannte
Qualitat des Zurcher Handelsgerichtes und deren Akzeptanz bei in- und aus-
landischen Parteien beruht namentlich auf der beschrankten Anfechtungsmaog-
lichkeit und damit der hohen Verantwortung und Stellung der Handelsrichter.
Auf eine kantonale Beschwerde ist deshalb zu verzichten. Andernfalls werden
die schweizerischen Handelsgerichte im internationalen Vergleich zum Scha-
den der schweizerischen Wirtschaft weniger konkurrenzfahig.

Anmerkungen aus Ooffentlich-rechtlicher Sicht: Obwohl die Rechtspflege im
Bereich des Privatrechts und des o6ffentlichen Rechts auch in der Schweiz ent-
sprechend dem kontinentaleuropaischen Rechtsschutzsystem grundsatzlich
streng voneinander getrennt ist, bestehen verschiedene Beruhrungspunkte
zwischen dem Zivilprozessrecht und der Verwaltungsrechtspflege. So verwei-
sen die Verwaltungsrechtspflegegesetze haufig allgemein oder fur bestimmte
Fragen auf die Zivilprozessordnung als subsidiares Recht (vgl. z.B. § 60 des
Zurcher Gesetzes Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 24. Mai
1959 fur das Beweisverfahren vor Verwaltungsgericht; vgl. dazu auch allgemein
Arnold Marti, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton Schaffhausen, Diss.
Zurich 1986, S. 62 ff. mit weiteren Hinweisen). Die Kantone werden daher auf
den Zeitpunkt des Inkrafttretens der Schweizerischen Zivilprozessordnung zu
prufen haben, ob diese Verweisungen auf das Zivilprozessrecht noch zutreffend
und sinnvoll sind. Grundsatzlich kann aber davon ausgegangen werden, dass
sich auch die Regeln der neuen Schweizerischen Zivilprozessordnung fur eine
subsidiare Anwendung in der Verwaltungsrechtspflege eignen. Es kann in die-
sem Zusammenhang insbesondere darauf hingewiesen werden, dass das
Beweisverfahren vor Verwaltungsgericht bereits bisher trotz des Verweises auf
das Zivilprozessrecht weit weniger gegliedert und formalisiert ist als vor den
Zivilgerichten (vgl. dazu Koélz/Bosshart/R6hl, Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 2. Auflage, Zurich 1999, § 60 N. 6),
weshalb sich insofern durch die flexiblere Verfahrensordnung gemass dem
Entwurf flr eine Schweizerische Zivilprozessordnung eher eine weitere
Annaherung von Zivil- und Verwaltungsprozessrecht ergibt. Die Beibehaltung
entsprechender Verweisungen in den Verwaltungsrechtspflegegesetzen hatte
auch den Vorteil, dass wichtige Neuerungen der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (z.B. Ermoglichung elektronischer Eingaben und Zustellungen) kunftig
auch fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren gelten wiirden. Uberdies hétte
die Verweisung auf einheitliches Schweizerisches Zivilprozessrecht — neben
den entsprechenden bisherigen Einflissen des Bundesverwaltungsrechts und -
prozessrechts — eine zusatzliche Harmonisierungswirkung auf das kantonale
Verwaltungsprozessrecht, was insbesondere deshalb zu begrussen ist, well
einstweilen eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur dieses Gebiet fehlt.

Wahrend somit der Vorentwurf fir eine neue Schweizerische Zivilprozessord-
nung aus der (beschrankten) Sicht des offentlichen Rechts grundsatzlich zu
begrissen ist, soll noch auf einen Punkt hingewiesen werden, der im Interesse
eines guten Zusammenspiels von Privatrecht und 6ffentlichem Recht verbessert
werden konnte. In verschiedenen Bereichen, wo Privatrecht und o6ffentliches
Recht eng miteinander verzahnt sind, besteht zum Teil ein Bedurfnis, den
privatrechtlichen und den o6ffentlich-rechtlichen Rechtsschutz im Interesse einer



besser koordinierten bzw. harmonisierten Rechtsanwendung zusammenzule-
gen. Teilweise haben die Kantone entsprechende Zusammenlegungen vorge-
nommen; in weiteren Bereichen werden sie von der Lehre postuliert (vgl. dazu
Arnold Marti, Zusammenlegung von privatrechtlichem und 6ffentlichrechtlichem
Rechtsschutz bei Verwaltungsjustizbehdrden und Spezialgerichten, ZBI 2000,
S. 169 ff., mit Hinweisen [insbesondere auf den Immissionsschutz, die Alt-
lastensanierung, die Zusatzversicherungen in der Kranken- und Unfallversiche-
rung, die Staatshaftung und den offentlichen Dienst]). Solche Kompetenzzu-
sammenfassungen (in der Regel bei einstufigen kantonalen Verwaltungs- oder
Versicherungsgerichten) waren aufgrund des Vorentwurfs zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung nicht mehr moglich, da Art. 3 des Vorentwurfs
grundsatzlich ein zweistufiges kantonales Gerichtsverfahren vorschreibt. Aus-
nahmen sind nur fUr einzelne wenige Falle (Art. 4 - 6) vorgesehen. Damit Kom-
petenzzusammenfassungen im Grenzbereich Privatrecht/6ffentliches Recht
weiterhin mdglich sind, wird daher vorgeschlagen, fur diese Falle — ahnlich wie
fur die Handelsgerichte in Art. 5 — einen zusatzlichen Vorbehalt ins Gesetz auf-
zunehmen. Dieser kdnnte z.B. wie folgt lauten:

Die Kantone kbénnen privatrechtliche Streitigkeiten, welche einen engen
Zusammenhang mit Offentlich-rechtlichen Fragen aufweisen, einem kantonalen
Verwaltungs- oder Versicherungsgericht zur Entscheidung lbertragen.

Die Entscheide dieser Instanzen einschliesslich jene (ber vorsorgliche Mass-
nahmen kbnnen nicht mit Zivilrechtsmitteln an eine kantonale Instanz weiterge-
zogen werden.

Die Befugnis der Kantone, einem allfalligen Handelsgericht auch Verantwort-
lichkeitsklagen zuzuteilen (Art. 5 ), ist problematisch.

Art. 6

Kantone / Cantons / Cantoni

AR: Die Streitwertgrenze liegt eher zu hoch.

BS: Die Mdoglichkeit einer Prorogation der sachlichen Zustandigkeit bei der oberen

LU:

kantonalen Instanz ist grundsatzlich sinnvoll. Fraglich erscheint jedoch, ob
diese Moglichkeit bereits bei einem Streitwert von Fr. 100'000.— eingeraumt
werden soll. Bei dieser Regelung besteht die Gefahr, dass der unteren Instanz
alle grosseren Falle entzogen werden, die obere Instanz dagegen mit direkten
Klagen Uberhauft wird, was zu personellen Engpassen fiihren kdnnte. Es ist
deshalb zu empfehlen, die Festsetzung des Mindeststreitwerts den Kantonen
zu Uberlassen, die ohnehin besser in der Lage sind, eine ihrer Justizorgani-
sation gerecht werdende Regelung zu treffen.

Die Losung mit einer direkten Klage bei der oberen Instanz ist abzulehnen.
Einerseits kbnnen immer wieder auch Klagen mit einem Streitwert von Uber
100'000 Franken vor erster Instanz einer vergleichsweisen Erledigung zugeflhrt
werden. Andererseits wird lediglich ein kleiner Prozentsatz der gefallten Urteile
an die obere kantonale Instanz weitergezogen. Artikel 6 VE-ZPO bedeutet eine
Verkurzung des Rechtswegs und eine starkere Belastung der oberen kantona-
len Gerichte (z.B. fur die vermehrte Durchfiihrung von Instruktionen), ohne dass
bei den haufig bereits Uberlasteten unteren Instanzen im Gegenzug Ressour-
cen frei wirden. Im Ubrigen ist unklar, ob auch Scheidungen mit giterrecht-
lichen Forderungen von uber 100'000 Franken unter diese Bestimmung fallen
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Oow:

SO:

TG:
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wulrden. Die obere kantonale Instanz soll, soweit das Bundesrecht nicht eine
einzige kantonale Instanz vorschreibt, nur als Rechtsmittelinstanz tatig sein.

Art. 6 sieht die Mdglichkeit des Direktprozesses bei der obern Gerichtsinstanz
vor. Diese Losung ist abzulehnen, da ihre Nachteile Uberwiegen. In der Bundes-
rechtspflege wurden die Direktprozesse vor Bundesgericht vor kurzem abge-
schafft (Anderung des Bundesrechtspflegegesetzes vom 23. Juni 2000), weil
sie zu einem wesentlichen Teil fir die Uberlastung des Bundesgerichts verant-
wortlich waren. Gegen die Moglichkeit der direkten Anrufung des Obergerichts
in einer Zivilsache spricht zunachst einmal die unterschiedliche Arbeitsweise
der erstinstanzlichen Gerichte und der Rechtsmittelinstanzen. Die erstinstanz-
lichen Gerichte haben in erster Linie den Sachverhalt zu ermitteln und die ent-
sprechenden Beweise abzunehmen. Naturgemass entwickeln sie in diesem
Bereich eine grosse Routine. Demgegenulber haben Rechtsmittelinstanzen vor-
nehmlich die Rechtsanwendung der untern Gerichte zu Uberprufen, allfallige
ungenigende Sachverhaltsermittiungen festzustellen und entsprechende
Beweiserganzungen entweder anzuordnen oder selbst durchzufluhren. Natur-
gemass verfugen die obern Gerichte daher Uber eine grossere Erfahrung bei
einer vertieften Analyse der Rechtslage. Schon aus diesem Grund ist es des-
halb nicht sinnvoll, die obern Gerichte zu verhalten, Prozesse erstinstanzlich
durchzufihren. Dies gilt umso mehr, als Direktprozesse nur bei einem grossen
Streitwert von Uber Fr. 100 000.— vorgesehen sind. Die obern Gerichte hatten
somit regelmassig die besonders schwierigen und aufwendigen Prozesse
erstinstanzlich durchzufthren.

Hinzu kommt, dass die Personalplanung bei den Gerichten ausserst schwierig
vorzunehmen ware. Es konnte namlich kaum abgeschatzt werden, in welchem
Umfang die Parteien von der Mdglichkeit der Direktprozesse bei der obern
gerichtlichen Instanz Gebrauch machen wuirden. Auch ware es maoglich, dass —
aus Zufall — in einem Jahr keine Direktprozesse zu fuhren waren, wahrend in
einem andern Jahr zahlreiche solche Prozesse durchzufihren waren. Die
Gerichte stiinden somit unter Umstanden regelmassig vor der Situation, dass
die genugenden personellen Ressourcen bei jener Instanz gegeben waren,
welche sie gerade nicht in diesem Umfang bendétigt.

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass das Prinzip des doppelten Instanzenzugs,
welches der ZPO zu Grunde liegt, auch den Sinn hat, schon im Verfahren vor
den kantonalen Instanzen die groben Fehler in der Beurteilung auszumerzen.
Da naturgemass bei Prozessen vor erster Instanz die meisten Beurteilungs-
fehler vorkommen, wirde durch solche Direktprozesse auch das Bundesgericht
wieder vermehrt belastet, da es sich mit allen Beurteilungsfehlern der erstin-
stanzlich wirkenden obern Gerichte der Kantone zu befassen hatte.

Die Maglichkeit der Direktklage beim Obergericht bei Streitwerten tber 100'000
Franken wird begrusst. Hier stellt sich die Frage, bis zu welchem Verfahrens-
stadium den Parteien eine derartige Prorogation offen steht.

Im Unterschied zu anderen Gerichtsstandsvereinbarungen werden hier keine
Formen vorausgesetzt. Wir fragen uns, ob dies gerechtfertigt ist. Im Interesse
der Klarheit wirden wir den Verweis auf die allgemeinen Formen der Proro-
gation begrussen. Die in Abs. 1 dieser Bestimmung enthaltene Streitwertgrenze
von Fr. 100'000.-- liegt Uberdies eher zu hoch.



TI:

VS:

ZG:

Il progetto propone una soluzione differente rispetto a quella attuale (art. 302
CPC-Ti: trai 100 e i 200'000.- fr. direttamente in appello con accordo delle parti,
sopra i 200'000.- fr. senza accordo di una parte).

Il progetto prevede infatti sempre I'accordo delle parti, allo scopo di evitare che
ad una parte possa essere imposta la perdita di un grado di giurisdizione (insita
nella proposizione di una causa direttamente in appello).

In questo senso, la novita legislativa &€ senz'altro da approvare.

La possibilité de proroger la compétence a raison de la matiére auprés de
I'instance cantonale n'est pas opportune; il ne semble pas optimal de prévoir
que l'autorité judiciaire supérieure du canton fonctionne a la fois comme autorité
de jugement (sur recours) et a la fois comme autorité d'instruction pour ce
genre de procédure, ce qui signifie qu'elle s'équipe également en conséquence
(secrétariat accoutume a l'instruction).

Es soll den Kantonen uberlassen werden, ob - und allenfalls ab welcher Streit-
wertgrenze - sie eine Regelung flur eine direkte Klage bei einer oberen Instanz
vorsehen wollen oder nicht.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP:Die Festsetzung der Streitwertgrenze von mindestens 100'000 Franken ist ver-

tiefter zu prufen. Allenfalls ist die Festsetzung der Streitwertgrenze den Kanto-
nen zu Uberlassen oder eher hoher anzusetzen.

Grune Partei: Die Grenze von CHF 100'000.- erscheint uns sehr hoch; wir beflirwor-

LPS:

ten analog zur Regelung in Art. 7 der heutigen ZPO-BE einen Betrag von CHF
50'000.- oder sogar darunter. Mit einer solchen Regelung kdnnte der ungleichen
Arbeitsbelastung der einzelnen erstinstanzlichen Gerichte (im Verhaltnis unter
sich wie auch zur oberen kantonalen Instanz) besser Rechnung getragen wer-
den, indem von einem Uberlasteten oder Uberforderten Gericht erster Instanz
direkt an die obere Instanz "ausgewichen" werden kann.

L'article 6 empiéte sur le droit cantonal, notamment pour le canton de Vaud qui
connait la double instance cantonale. Il conviendrait de rendre l'article 6 potes-
tatif, comme l'est l'article 5.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni
AKBS: Zu begrissen. Allerdings erscheint der Mindeststreitwert von CHF 100'000

DJS:

DJZ:

sehr hoch (zum Vergleich: Berufung ans Bundesgericht: CHF 8'000 bzw. ins-
kinftig CHF 40'000 gem. Art. 70 E-BGG). Diese Hohe lasst sich kaum durch
sachliche Grunde rechtfertigen. Die Begrindung, es handle sich hierbei um
eine ausserordentliche sachliche Zustandigkeit, erscheint nicht uberzeugend.
Eine Herabsetzung auf CHF 40'000 ware zu begrussen.

Die Mdglichkeit, mit Zustimmung der Gegenpartei direkt bei der oberen Instanz
zu klagen, ist grundsatzlich zu begrussen. Der Mindeststreitwert von Fr.
100'000.— ist hingegen zu hoch und sollte bei 50'000.— angesetzt werden.

Die Mdoglichkeit, mit Zustimmung der Gegenpartei direkt bei der oberen Instanz
zu klagen, ist zu begrussen. Evitl. ist der Mindeststreitwert von Fr. 100'000.--,
um von dieser Moglichkeit Gebrauch zu machen, zu hoch.

FSA: Terminologie: la FSA approuve cette disposition sous réserve de I'utilisation du

terme "instance" qui doit étre remplacé par celui de "juridiction”.
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OGZH: Anders als bei anderen Gerichtsstandsvereinbarungen werden hier keine

Formen vorausgesetzt. Wir fragen uns, ob das gerechtfertigt ist; im Interesse
der Klarheit wirden wir den Verweis auf die allgemeinen Formen der Proro-
gation begrussen. Zur Frage, ob Einlassung mdglich sein soll oder nicht,
mochten wir uns nicht aussern. Je nachdem ware es sinnvoll, auch auf VE 16
Zu verweisen.

Die Streitwertgrenze von Fr. 100'000 scheint uns richtig. Es soll ein ausser-
ordentliches Mittel bleiben.

Vorschlag fur Abs. 1:

Betragt der Streitwert mindestens Fr. 100000, so kénnen die Parteien verein-
baren, dass die Angelegenheit direkt von einer oberen Instanz zu beurteilen ist.
Art. 15 Abs. 2 und 3 [ev.: und Art. 16] gelten sinngemass.

In Abs. 2 erscheint uns "einschliesslich jene Uber vorsorgliche Massnahmen"
entbehrlich.

SchKG-Vereinigung: Die Prorogation auf eine andere Instanz sollte im weiteren

Umfange zugelassen werden. Insbesondere sollte es den Parteien mdglich
sein, zu vereinbaren, dass an Stelle des ordentlichen Verfahrens das verein-
fachte Verfahren zum Zuge kommen soll.

Uni LA: Une possibilité de prétérition d’instance, pour utiliser la terminologie en

usage notamment a Fribourg, permettant aux parties qui le souhaitent de porter
directement devant une juridiction cantonale supérieure certains gros litiges,
peut effectivement présenter un intérét et nécessite un ancrage dans le CPC
suisse, car il s’agit d'une dérogation a la regle imposant une double instance
cantonale (art. 3 AP). Il s’agit cependant d’'un empietement sur I'organisation
judiciaire cantonale que n’impose aucun impératif d’application uniforme du
droit matériel. Il conviendrait dés lors que 'art. 6 ne prévoie cette possibilité que
sous forme d’une latitude dont les cantons seraient libres d’'user ou de ne pas
user.

Art. 7

Kantone / Cantons / Cantoni

ZH:
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Der Vorentwurf Gbernimmt im Wesentlichen die Bestimmungen Uber die ortliche
Zustandigkeit der Gerichte aus dem erst kurzlich in Kraft getretenen Gerichts-
standsgesetz. Aus Grinden der Rechtssicherheit und der Ressourcenschonung
unterstitzen wir dieses Vorgehen grundsatzlich. Indessen wurden die Kritik und
die Hinweise de lege ferenda, die in den zahlreichen wissenschaftlichen Arbei-
ten zum Gerichtsstandsgesetz enthalten sind, unseres Erachtens zu wenig
berticksichtigt. Wir verweisen hier beispielsweise auf das Fehlen einer
Gerichtsstandsnorm fur Falle, wo eine beklagte Partei weder Wohnsitz noch
gewohnlichen Aufenthalt hat (vgl. Basler Kommentar zum GestG, Art. 4 N. 14
ff.; fur andere Falle vgl. dort Art. 14 N. 7 und Art. 14 N. 11 sowie Homburger
Kommentar zum GestG, Art. 9 N. 125). Die Stellungnahme des Zircher
Anwaltsverbandes verdient unter diesem Gesichtspunkt besondere Beachtung.



Organisationen / Organisations / Organizzazioni

FSA:Nous approuvons la solution retenue dans I'avant-projet consistant a reprendre,
en principe, les regles de la loi fédérale sur les fors. Il s’agit d’'une Iégislation
récente qui peut étre intégrée dans la LPC.

Uni BE: Abs. 2: Uberflissig, da tautologisch.

Uni LA: Ces dispositions reprennent pour I'essentiel la LFors, le commentaire expli-
quant a cet égard que la commission d’experts a choisi de n’y apporter que des
modifications exceptionnelles. Cela ne I'a pas empéchée toutefois d’introduire a
art. 27 AP un for au lieu d’exécution du contrat, qui était certes réclamé par
une partie importante de la doctrine, mais qui avait été expressément refuseé par
le parlement et qui réduit a pratiquement rien la garantie constitutionnelle de
'art. 30 al. 2 Cst. Tant qu’a faire, on s’étonne dés lors qu'il n'ait pas été tenu
compte des autres critiques formulées, notamment s’agissant de la juridiction
gracieuse, en particulier sur les points suivants:

a) Non-exhaustivité de I'AP

La présence de regles de fors dans les lois de droit matériel a été maintenue
apres I'entrée en vigueur de la LFors. Elle est largement controversée en doc-
trine, certains auteurs soutenant que la loi spéciale est la LFors et guelle
déroge a la loi générale antérieure (qui serait la loi de droit matériel contenant
encore la régle de for) (C. SPUHLER, Kommentar, Béale 2001, op. cit.,, n° 4 ad 11
p. 123; Y. DoNzALLAZ, Commentaire de la LFors, Berne 2001, n°® 36 p. 84-85),
alors que la majorité des auteurs est de I'avis que le for spécial de la loi de droit
matériel est une loi antérieure spéciale qui déroge a la loi générale postérieure,
soit I'art. 11 LFors (N. vON WERDT, Kommentar, op. cit., n° 20 ad 11 p. 79; M.
WIRTH, Kommentar, op. cit., n° 43 ad 11 p. 276-277; D. PIOTET, op. cit., 2001, p.
69; F. DASSER, in Kommentar, Zurich 2001, op. cit., n° 45 ad 1°" p. 45).

Les incertitudes nées de cette bévue Iégislative doivent prendre fin: la liste des
fors des lois spéciales doit étre transposée expressément dans I'AP, car ils sont
bien mieux adaptés aux institutions de droit matériel qu'il convient d’appliquer
que l'art. 17 AP (11 LFors).

b) Inadaptation du for général en matiere gracieuse (art. 17 AP = 11 LFors)

Alors qu’il a réuni 'unanimité des critiques contre lui (N. voN WERDT, op. cit., n°
47 ad 11 p. 83; Y. DONzALLAZ, op. cit.,, n° 5 ad 11 p. 381 ss et n° 18 ss p. 386
ss; M. WIRTH, op. cit., n° 28 ad 11, p. 271; J. HALDY, Das GstG — LFors, SWR
Bd. 2, Berne 2001, p. 33; D. PIOTET, op. cit., 2001, p. 74-82 avec des exemples
d’'inadéquation ), la commission d’experts n’envisage, de fagon assez extraordi-
naire, aucune modification du systéme de l'art. 11 LFors transposé purement et
simplement a I'art. 17 AP.

Il est désormais temps de conférer a la consignation judiciaire (qui ne peut étre
une prétention de nature contentieuse), a celle du loyer, aux actes gracieux du
droit des sociétés et a tous les actes touchant des droits réels, un autre for que
celui du domicile du requérant. C’est I'occasion également de reprendre les
regles de fors encore restées en vigueur dans les lois de droit matériel spé-
ciales, qui encore une fois paraissent parfaitement justifiées, comme celles que
la pratique et la jurisprudence ont pu dégager avant I'entrée en vigueur de la
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LFors (p. ex. le lieu de situation de I'ouvrage pour I'expertise de I'art. 367 al. 2
CO).

¢) For des mesures provisionnelles (art 11 AP = 33 LFors)

Le choix, intervenu lors de la discussion de la LFors devant le parlement,
d’autoriser les parties a requérir des mesures provisionnelles devant le juge du
lieu d’exécution méme lorsqu’un procés est déja pendant ailleurs en Suisse
n’est guére heureux. Il devrait étre réexaminé. A tout le moins faudrait-il exclure
le for du lieu d’exécution des mesures provisionnelles dans certaines procé-
dures, comme les affaires matrimoniales. Est-il par ex. conforme a une saine
justice que le conjoint auquel le juge du divorce n’a pas accordé la garde d’'un
enfant pendant la litispendance puisse profiter d’'un séjour de cet enfant a
'occasion d'un droit de visite pour tenter d’obtenir d’'un autre juge une régle-
mentation différente (cf. D. TAPPY/D. PIOTET, op. cit., pp. 69 s.) ?

Uni NE: Quant a la compétence a raison du lieu, la réglementation proposée sur-
prend. La commission d'experts part en effet du texte actuel de la loi sur les
fors, pour le modifier a sa guise, sur tel ou tel point. Cette loi, qui a été abon-
damment commentée, suscite de trés nombreuses interrogations et pourrait
étre améliorée a de nombreux égards. Or les modifications proposées le sont
au coup par coup, sans que l'on ait le sentiment que la commission ait procédé
a un examen approfondi de cette réglementation. Les modifications de "forme"
apportées suscitent parfois de nouvelles interrogations, et celles de fond sont
souvent contestables, en particulier la réintroduction du for du lieu d'exécution,
clairement rejeté par les chambres, ou la possibilité de I'acceptation tacite dans
les domaines sociaux, ce qui va totalement a I'encontre du systéme qui vient
d'étre mis en place et qui remet en cause la protection nécessaire dans ces
domaines.

Uni ZH: Art. 7-42: Die Gelegenheit sollte benutzt werden, die von der Lehre und
Rechtsprechung bereits erkannten Schwachen des Gerichtsstandsgesetzes zu
korrigieren.

Art. 8

Kantone / Cantons / Cantoni

LU: Bei der vorgeschlagenen Formulierung besteht das Risiko, dass z.B. bei einer
(theoretischen) Zusammenlegung der Amtsgerichte Luzern-Stadt und Luzern-
Land und einer anschliessenden Verlegung in die Agglomeration die ZPO-
Widrigkeit festgestellt werden musste. Wir schlagen deshalb vor, diese
Bestimmung wie folgt zu andern:

d. fir Klagen gegen einen Kanton ein Gericht, das flr eingereichte Klagen im
Kantonshauptort zusténdig ist.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Gegenuber dem GestG neu eingefugt wurde eine Gerichtsstandsregelung fur
Klagen gegen Kollektiv- und Kommanditgesellschaften sowie Klagen gegen
Kantone. Durch diese Regelung wird festgehalten, dass auch in diesen Fallen
der Sitzgerichtsstand zur Anwendung gelangt. Es ist zu begriissen, dass damit
die im GestG bestehenden Licken geschlossen werden.
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Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti

HUW: Ortliche Zustandigkeit: Die Zahl der Spezialgerichtsstande ist fiir ein kleines
Land wie die Schweiz mit einheitlichem Privatrecht, einheitlichem Verfahrens-
recht und vorzuglich ausgebauten Verkehrsverbindungen viel zu gross. Spe-
zialgerichtsstande sollen die Ausnahme bilden zu dem in Art. 30 Abs. 2 Satz 1
der Schweizerischen Bundesverfassung (BV) verankerten Grundrecht einer
jeden Person auf Beurteilung einer Zivilklage durch das Gericht an ihrem
Wohnsitz (Art. 30 Abs. 2 Satz 2). Das Gerichtsstandsgesetz, das nun mehr oder
weniger unverandert in die ZPO Ubernommen werden soll, wurde unter der
Herrschaft der Bundesverfassung von 1874 vorbereitet, deren Art. 59 die Gren-
zen der Zivilgerichtsbarkeit noch auf staatspolitischer Grundlage beantwortete
(vgl. dazu ERNEST ROGUIN, L'article 59 des la Constitution Fédérale. Etude cri-
tique de la jurisprudence du tribunal fédéral, Lausanne 1880, S 5-9; HANS
ULRICH WALDER, Grundfragen der Anerkennung und Vollstreckung auslan-
discher Urteile, unter besonderer Berucksichtigung schweizerischer Sicht ZZP
103/1990 S. 322-349; ADRIAN STAEHELIN, Aufstieg und Niedergang der
Gerichtsstandsgarantie von Art. 59 BV, in: Etudes de procédure et d'arbitrage,
en honneur de Jean-Frangois Poudret, Lausanne 1999, S. 257-276). Der
Gesetzgeber ging bei dieser Aufgabe, wie vorher bei Erlass der in das Privat-
recht verstreuten Gerichtsstandsbestimmungen, von der Annahme aus, Art. 59
aBV als Abgrenzungsnorm bezuglich der Gerichtsbarkeit richte sich nur an die
Kantone (zu der dazu bei Erlass des nunmehr durch Art. 29 GestG ersetzten
Art. 761 OR in beiden Kammern der Bundesversammlung ausgetragenen Kon-
troverse vgl. HANS ULRICH WALDER, Zur Geschichte der Zustandigkeitsbestim-
mungen im OR, in: HANS PETER/EMIL W. STARK UND PIERRE TERCIER (Hrsg.),
Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht, Freiburg Schweiz 1982, S.
179-199). Das ist jetzt, selbst wenn es so war, nicht mehr der Fall, denn Art. 30
Abs. 2 Uber die ortliche Zustandigkeit in Zivilsachen steht im 1. Kapitel zum 2.
Titel der Bundesverfassung, richtet sich an den Bundesgesetzgeber und ver-
langt von ihm die Berlcksichtigung eines Grundrechts. Dartiber kann nun die
Gesetzgebung nicht leichtfertig hinweggehen aus irgendwelchen praktischen
Grunden oder weil man ein bestimmter Gerichtsstand in eine "moderne" Zivil-
prozessordnung gehore (die Aufrechterhaltung der "Gerichtsstandsgarantie" in
dieser Form war denn auch ein Argument fur die Annahme der Bundesverfas-
sung vom 18. April 1999 durch Volk und Stande. Besonders wurde darauf hin-
gewiesen, dass sie nicht, wie in Art. 59 aBV lediglich fur persénliche
Ansprachen, sondern fur alle Zivilklagen gelte (vgl. dazu RETO ANDREA SURBER
in: KARL SPUHLER/LUCA TENCHIO/DOMINIK INFANGER (Hrsg.), Bundesgesetz Uber
den Gerichtsstand in Zivilsachen (GestG) mit Kommentierung von Art. 30 Abs.
2 BV, Basel/Genf/Minchen 2001, N 16 zu Art. 30 Abs. 2 BV. Umso erstaun-
licher ist es, dass die neue Verfassungsbestimmung im Bericht zum Vorentwurf
der Expertenkommission nicht mit einem Wort erwahnt wird; vgl. dazu HANS
ULRICH WALDER,-RICHLI, Modernes Gerichtsstandsrecht? in: Recht im Wandel
seines sozialen und technologischen Umfelds, Festschrift fir Manfred Reh-
binder, Muinchen/Bern 2002, S. 149-161; Bericht der Expertenkommission zu
Art. 27 VE, S. 28 oben.

Immerhin lasst Art. 30 Abs. 2 Satz 2 BV Ausnahmen vom genannten Grund-
recht zu. Bei Auslegung dieser Bestimmung bilden jene Gerichtsstande des
kantonalen Rechts, welche nach der Bundesgerichtspraxis zu Art. 59 aBV
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zulassig waren, einen nutzlichen Anhaltspunkt, aber nicht mehr. Es handelt sich
primar um:

- den Gerichtsstand am Aufenthaltsort (Art. 9 VE);

- den Gerichtsstand am Ort der Niederlassung (Art. 10 VE);

- den Gerichtsstand am Ort der konnexen Widerklage (Art. 12 VE);
- den Gerichtsstand am Ort der Vereinbarung (Art. 15 und 16 VE).

Unter dem Gesichtspunkt von Art. 30 Abs. 2 BV bereits zweifelhaft, aber seit
langem im Bundesrecht verankert und durch jahrzehntelangen Gebrauch ein-
geburgert sind:

- der Gerichtsstand fur Klagen aus Motorfahrzeug- oder Fahrradunfallen (Art.
34 VE);

- der Gerichtsstand fur Klagen aus Verantwortlichkeit der Organe von Kapital-
gesellschaften (Art. 37 VE).

Nicht von Art. 59 aBV betroffen, aber auch von der Materie her als Ausnahmen
zu Art. 30 Abs. 2 Satz 1 BV durchaus haltbar sind:

- der Gerichtsstand fur Klagen aus Erbrecht (Art. 24 Abs. 1 und 2 VE);

- der Gerichtsstand flr Klagen betreffend dingliche Rechte an Grundstiicken
(Art. 25 Abs. 1 VE);

- der Gerichtsstand fur besondere Verfahren der nichtstreitigen Gerichtsbar-
keit (Art. 17-19, 24 Abs. 3, 39 - 41 VE).

Abzulehnen sind demgegenuber insbesondere:
- der Gerichtsstand am Erfullungsort (Art. 27 VE);

- das Gesuch um eine vorsorgliche Massnahme am Ort, wo die Massnahme
vollstreckt werden soll (Art. 11 lit. b VE);

- der Gerichtsstand am Ort der Klagenhaufung (Art. 13 VE);

- der Gerichtsstand am Ort der "Hauptprozesses" bei Streitverkindung mit
Klage (Art. 14 VE; statt "Hauptprozess" musste es Ubrigens heissen
"Erstprozess": Mindestens fur die streitberufene Partei ist der von ihr zu fih-
rende Prozess durchaus kein "Nebenprozess").

Zumindest fragwurdig, wenn auch gedeckt durch die Bundesgerichtspraxis zu
Art. 59 aBV, weil nicht eine personliche Ansprache betreffend (er findet sich
denn auch im Vorentwurf unter dem Abschnitt "Sachenrecht", obwohl es bei
einem Streit Gber den Bestand der Forderung gar nicht um Sachenrecht geht),
ist der (fakultative) Gerichtsstand fur Forderungen, die durch Fahrnispfand
gesichert sind (Art. 26 Abs. 1 VE), am Ort der gelegenen Sache. Warum aber
soll jener Schuldner, der flr sein Darlehen eine Sicherheit geleistet hat, bezlg-
lich des Grundrechts von Art. 30 Abs. 2 Satz 1 BV schlechter gestellt sein als
jener, der einen Blankokredit erhielt (man konnte, um ein derzeit beliebtes
Modewort zu zitieren, auch gleich sagen, er werde im Sinne von Art. 8 Abs. 2
BV diskriminiert)?

Nicht in den Vorentwurf aufgenommen wurde die Prozesslberweisung bei
Unzustandigkeit, ein Institut, das sich gerade bei vereinheitlichtem Zivilprozess-
recht als hochst nitzlich zu erweisen vermdchte und hilfreicher ware als die
ProzesslUberweisung nach Art. 167 VE.



Art. 9

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH: Es fehlt ein Gerichtsstand bei Personen ohne bekanntem Wohnsitz oder
gewohnlichem Aufenthaltsort. Dies verstosst gegen die Justizgewahrungs-
pflicht. Es ist deshalb ein neuer Abs. 3 einzufugen.

3 Hat die beklagte Partei keinen gewdhnlichen Aufenthaltsort, ist das Gericht an
ihrem jeweiligen Aufenthaltsort oder, wenn dieser unbekannt ist, an ihrem letz-
ten bekannten Aufenthaltsort zustandig.

GGD ZH: Es fehlt ein Gerichtsstand, wenn die beklagte Person weder Wohnsitz noch
gewohnlichen Aufenthalt hat. Damit wird der Justizgewahrleistungsanspruch
verletzt, vgl. BSK-GestG Art. 4 N 14 ff. Der Gesetzgeber des GestG und — ihm
folgend — die Verfasser des Vorentwurfs orientierten sich am IPRG. Anders als
beim IPRG besteht hier aber keine Notzustandigkeit i.S.v. Art. 3 IPRG.

Art. 9 Aufenthaltsort

3 Hat die beklagte Person keinen gewodhnlichen Aufenthalt, so ist das Gericht
am jeweiligen Aufenthaltsort oder, wenn dieser unbekannt ist, an ihrem letzten
bekannten Aufenthaltsort zusténdig.

OGZH: Wie schon das GestG enthalt der VE eine Licke fur den Fall, dass der
Beklagte keinen gewdhnlichen Aufenthalt hat. Zweckmassigerweise wird man
dann auf den letzten bekannten  Aufenthalt abstellen  (vgl.
Spuhler/Tenchio/Infanger, N. 14 - 17 zu GestG 4). Das mag in der Botschaft
klargestellt werden; andernfalls kame auch eine ausdruckliche Regelung in
Frage, etwa analog IPRG 3 (Notzustandigkeit am Ort des Zusammenhanges).

Uni ZH: Es fehlt ein Gerichtsstand bei Personen ohne bekanntem Wohnsitz oder
gewohnlichem Aufenthaltsort. Dies verstosst gegen die Justizgewahrungs-
pflicht. Es ist deshalb ein subsidiarer Gerichtsstand am letzten bekannten Auf-
enthaltsort vorzusehen.

Art. 10
Art. 11

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die Zustandigkeit des Gerichts am Ort, an dem die vorsorgliche Massnahme
vollstreckt werden soll, eignet sich nicht fur eherechtliche Sachen, insbesondere
Scheidungsverfahren. Dadurch kdénnten gegebenenfalls isolierte Massnahmen
an verschiedenen Gerichtsstanden verlangt werden. Vorsorgliche Massnahmen
in solchen Verfahren kommen meist als ganzes Bundel verschiedener, auf-
einander abgestimmter Antrage (Zuteilung der Obhut der Kinder, Besuchsrecht,
Unterhaltsbeitrage Kind und Ehegatte etc.) daher. Sie sollten vom Sachrichter
beurteilt werden. Daher die vorgeschlagene Ldsung. De lege lata wird postu-
liert, der Gerichtsstand am Ort der Vollstreckung stehe flir Regelungsmass-
nahmen nicht zur Verfugung (Naegeli und Dietrich, in Muller/Wirth, Gerichts-
standsgesetz, Art. 15 N 22 f. bzw. Art. 33 N 95). In der neuen CH-ZPO sollte
dies klargestellt werden. Es ist deshalb folgender Abs. 2 einzuflgen:

Die Zusténdigkeit fiir vorsorgliche Massnahmen in eherechtlichen Verfahren
richtet sich nach Art. 20 Abs. 1.
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Art. 12

Kantone / Cantons / Cantoni

Tl:  L'art. 12 CPCF non menziona il presupposto materiale della connessione mate-
riale (indicato invece all'art. 6 LFori), siccome gli stessi sono regolamentati
all'art. 80 CPCF.

Art. 13

Kantone / Cantons / Cantoni

Tl:  +/- = art. 8 LFori: la riserva del diritto cantonale, prevista nella LFori decade,
siccome il CPCF prevede - appunto a livello federale - l'istituto dell'azione di
chiamata in causa.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

GGE ZH: Es fehlt die Regelung des Gerichtsstandes bei notwendiger aktiver Streit-
genossenschaft.

Art. 13 Klagenhaufung

3 Klagen mehrere Personen in notwendiger Streitgenossenschaft, ist jedes
Gericht zustandig, das flir die Klage einer dieser Personen zusténdig wére.

Art. 14

Parteien / Partis politiques / Partiti politici
Grune Partei: Wir verweisen auf unsere kritischen Ausfuhrungen zu Art. 71.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

DJS: Diese Bestimmung sollte gestrichen werden — wir verweisen dazu auf unsere
nachfolgenden Ausfihrungen zu Art. 71.

FRC: Pour la FRC, l'article 14 devrait réserver la question des fors impératifs de
I'article 31.

Art. 15

Kantone / Cantons / Cantoni

LU: Im Hinblick auf den Inhalt einer solchen Gerichtsstandsvereinbarung ist zu pru-
fen, ob tatsachlich eine von beiden Parteien unterzeichnete Vereinbarung erfor-
derlich ist, oder ob nicht vielmehr eine schriftliche Bestatigung derjenigen Partei
genugt, die auf ihren ordentlichen Gerichtsstand verzichtet.

Tl Cpv. 2: Il CPCF ha eliminato gli esempi previsti dalla LFori sub lit. a): "telex,
facsimile, posta elettronica, ecc.), ma il rapporto della commissione di esperti
conferma che questi mezzi di trasmissione rientrano sempre nella norma.

Ci si pud dunque chiedere il perché della loro eliminazione, quando si pensa
che esiste a tutt'oggi una diatriba dottrinale e giurisprudenziale (il TF ha lasciato
aperta la questione in DTF 121 1l 255 cons. 3 in fine) sul quesito a sapere se la
forma scritta comprenda - in tema contrattuale - la firma autografa.
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Si suggerisce pertanto di riproporre nel CPCF gli esempi gia illustrati nella
LFori.

Cpv. 4: | motivi per declinare la competenza sono stati ampliati rispetto alla
LForo, che prevede l'insufficiente "nesso territoriale o materiale con il foro pat-
tuito". E' stato appunto eliminato il "territoriale o materiale", soprattutto per sal-
vare la prassi zurighese (ZR 96 n. 53).

Il rischio & - naturalmente - quello di aprire la porta ai piu variegati motivi per
rifiutare la giurisdizione, nel solco di un'applicazione "a la Suisse" della nota teo-
ria anglosassone del "forum non conveniens".

Crediamo che cio debba essere evitato, proprio per non incorrere in eccessi di
latitudine da parte delle autorita giudicanti, a scapi della necessaria sicurezza
del diritto. Si propone pertanto di introdurre, come nella LFori il "nesso territo-
riale o materiale con il foro pattuito"”.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grlne Partei: Zur Klarstellung und um das Gesetz auch fur Nichtjuristinnen méglichst
lesbar zu machen, finden wir es sinnvoll, an dieser Stelle gleich wie in Art. 9
GestG die Einschrankung "Soweit es dieses Gesetz nicht anders vorsieht hin-
zuzufugen.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Diese Bestimmung durfte aus verschiedenen Griinden problematisch sein:
Erstens raumt sie den Gerichten mit dieser offenen Formulierung der Ableh-
nungsgrinde ein grosses Ermessen bezlglich der Ablehnungsbefugnis ein.
Das Gericht muss zwar im Rahmen des sachgemassen Ermessens handeln.
Die Gefahr besteht jedoch, dass ein Gericht seine Zustandigkeit aus sachfrem-
den Uberlegungen ablehnt. Zweitens ist zu vermerken, dass im allgemeinen
internationalen Verhaltnis das Gericht seine Zustandigkeit gemass Art. 5 Abs. 3
IPR sowie gemass Art. 2 Abs. 2 BZP nur unter einschrankenden Voraus-
setzungen ablehnen darf. Im eurointernationalen Verhaltnis steht den gltig pro-
rogierten Gerichten der Vertragsstaaten keine Ablehnungsbefugnis zu. Es
scheinen keine Griinde ersichtlich, weshalb in Binnenrechtsverhaltnissen eine
so weitgehende Ablehnungsbefugnis eingefihrt werden soll; schweizerische
Parteien wurden dadurch benachteiligt. Drittens erscheint es unter Abwagung
der betroffenen Interessen und Grundsatze (namentlich Parteiautonomie und
Gerichtsgarantie) nicht gerechtfertigt, dem Gericht eine so weitgehende Ableh-
nungskompetenz einzuraumen. Das Gericht sollte, wie bisher seine Zustandig-
keit nur ablehnen durfen, wenn die Streitigkeit keinen genligenden o6rtlichen
oder sachlichen Bezug zum vereinbarten Gerichtsstand aufweist (vgl. Art. 9
Abs. 3 GestG).

AVLU: Gemass Abs. 2 dieser Bestimmung muss die Vereinbarung eines Gerichts-
standes schriftlich erfolgen. Hier stellt sich die Frage, ob im Hinblick auf den
Inhalt einer solchen Gerichtsstandsvereinbarung tatsachlich eine von beiden
Parteien unterzeichnete Vereinbarung erforderlich ist, oder ob nicht vielmehr
eine schriftiche Bestatigung derjenigen Partei, die auf ihren ordentlichen
Gerichtsstand verzichtet, genlgt.

AVZH: Abs. 1-3: Einverstanden. Die Prazisierung in Abs. 3 lit. b gegenuber dem
GestG wird begrusst.
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Abs. 4 streichen (vgl. einhellige Kritik am entsprechenden Art. 9 Abs. 3 GestG
in der Lehre). Ein Ermessen des prorogierten Gerichts verhindert entgegen dem
international Ublichen Standard faktisch die Wahl eines neutralen oder fur den
konkreten Fall besonders geeigneten Gerichts. Abs. 4 fuhrt ferner zu einer
Inlanderdiskriminierung (vgl. LugU 17 und IPRG 5, die eine Pflicht des proro-
gierten Gerichts zur Annahme des Falles statuieren, bei IPRG 5 zumindest
soweit Schweizer Recht anwendbar ist).

KassZH: Hier sollte in Absatz 4 auf jeden Fall eine Frist bzw. ein Zeitpunkt genannt
werden, bis zu welchem das Gericht spatestens seine Zustandigkeit ablehnen
kann. Es ware (namentlich unter dem Aspekt des Kostenrisikos) stossend,
wenn - wie dies zuweilen der Fall ist - ein Gericht zunachst den vollstandigen
Schriftenwechsel durchfuhrt und erst dann die Annahme der Klage ablehnt. Ob
ein Bezug zum vereinbarten Gerichtsstand gegeben ist oder nicht, Iasst sich in
aller Regel der Klagebegrundung entnehmen; eine Ablehnung sollte daher
ergehen, bevor das Gericht den Beklagten zur materiellen Beantwortung der
Klage auffordert. Eine solche Regelung stunde auch mit Art. 55 VE (Prufung der
Prozessvoraussetzungen) im Einklang.

SchKG-Vereinigung: Die Mdglichkeit, dass das prorogierte Gericht seine Zustandig-
keit ablehnen kann, ist grundsatzlich problematisch.

Uni BE: Eine Angleichung an die internationalen Standards betreffend Gerichts-
standsvereinbarung gemass Art. 17 LugU ware anzustreben, zumindest jedoch
eine Angleichung an das GestG.

Abs. 2 und 3 in einem Satz zusammenziehen.

Uni ZH: Ein Ermessen des prorogierten Gerichts im Sinne von Abs. 4 verhindert ent-
gegen dem international Ublichen Standard faktisch die Wahl eines neutralen
oder fur den konkreten Fall besonders geeigneten Gerichts. Abs. 4 fihrt ferner
zu einer Inlanderdiskriminierung (vgl. LugU 17 und IPRG 5, die eine Pflicht des
prorogierten Gerichts zur Annahme des Falles statuieren, bei IPRG 5 zumindest
soweit Schweizer Recht anwendbar ist). Er ist deshalb zu streichen.

Art. 16

Kantone / Cantons / Cantoni

LU: Aus dem Wortlaut der Bestimmung ist klar, dass das Erscheinen und auch die
Stellungnahme vor einer unzustandigen Schlichtungsbehérde noch nicht als
Einlassung gilt. Das ist zu unterstutzen.

NE: Il y a une contradiction entre la régle d'acceptation tacite du for (art. 16) et
I'examen d'office de la compétence du tribunal (art. 55), y compris a raison du
lieu (art. 54 litt. b).

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Es hier drangt sich der einschrankende Zusatz "Soweit es dieses
Gesetz nicht anders vorsieht" im Gesetzestext auf. Zur Begriindung verweisen
wir auf unsere Ausfuhrungen zu Art. 31.
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Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Die Streichung des Zusatzes "soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht"
(gegenuber Art. 10 GestG) fuhrt dazu, dass die Einlassung auch in Materien
des sozialen Zivilprozesses (Mietrecht, Arbeitsrecht, Konsumentenschutzrecht)
mdglich sein soll (vgl. Art. 31 E-ZPO). Es handelt sich dabei um eine
Abschwachung des Sozialschutzes. Es ist zu fragen, ob es der beklagten Partei
entgegenkommt, wenn sie sich auch in Materien des sozialen Zivilprozesses
auf einen Prozess vor einem ursprunglich unzustandigen Gericht einlassen
kann.

ASI: Acceptez—vous la dérogation a la loi fédérale sur les fors proposée a I'article 16
al. 1 de l'avant-projet ? (acceptation tacite également pour les procés sociaux)

In ogni caso siamo dell'avviso che l'incidenza di tale norma per i casi concer-
nenti il diritto di locazione sara piuttosto limitata, soprattutto a causa dell’art. 31
nuovo progetto di legge (rinuncia ai fori legali).

ASLOCA: Nous nous opposons a I'acceptation tacite pour les procés sociaux. Nous
proposons en conseéquence principalement de biffer I'article 16 al. 1. Subsi-
diairement, nous sommes d’avis moins que les fors impératifs de l'article 31
doivent étre réservés. (voir nos remarques a l'article 31).

AVLU: Aus dem Gesetz sollte sich klar ergeben, dass das Erscheinen vor einer
unzustandigen Schlichtungsbehdrde noch nicht als Einlassung gilt. Es muss
genugen, wenn die Einrede der fehlenden Zustandigkeit spatestens in der Kla-
geantwort erhoben wird. Art. 16 Abs. 1 ist daher wie folgt zu formulieren:

" Das angerufene Gericht wird zustindig, wenn sich die beklagte Partei in der
Klageantwort ohne Einrede der fehlenden Zusténdigkeit zur Sache &ussert.

AVZH:Der Verzicht auf das Verbot einer Einlassung bei teilzwingenden Gerichts-
standen wird begrusst. Nicht klar ist, ob eine Einlassung neu auch bei den
diversen zwingenden Gerichtsstanden zulassig sein soll.

FRC: Pour la FRC, cette disposition devrait réserver les fors impératifs de I'article 31
(pour le surplus, voir les remarques faites a cet article).

KassZH: Betreffend Absatz 2 gilt sinrngemass das zu Art. 15 Gesagte. Das Gericht
hat die Zustandigkeit unmittelbar nach erfolgter Einlassung des Beklagten zu
prufen und dann uber Annahme bzw. Ablehnung der Klage zu entscheiden, was
im Gesetz zum Ausdruck gebracht werden sollte.

santésuisse: Wenn sich die beklagte Partei ohne Einrede der fehlenden Zustandig-
keit zur Sache aussert, wird das angerufene Gericht automatisch zustandig. Im
Gegensatz zu Art. 21 GestG war dies bisher in den Materien des Sozialprozes-
ses (Arbeits-, Familien-, und Mietrecht) nicht moglich. Vgl. Art. 31.

Einlassung soll in Sozialprozessen nicht zulassig sein.

Gerade nicht anwaltlich vertretene Beklagte kdnnten so relativ leicht und vor
allem ungewollt auf Ihre Rechte verzichten.

Uni BE: Auf einen Absatz (als zweiletzter von Art. 15) reduzieren: "Die vorbehaltlose
Ausserung zur Sache ohne Erhebung der Einrede der Unzustandigkeit kommt
einer Gerichtsstandsvereinbarung gleich".
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Art. 17

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die analoge Bestimmung von Art. 11 GestG hat sich in Einzelfallen als pro-
blematisch erwiesen (vgl. z.B. Sonderprufungsverfahren bei der Swissair). Es
drangt sich die Einfligung einer ergadnzenden Regelung auf, die entweder bei
Art. 17 oder bei den entsprechenden besonderen Gerichtsstandsregeln einzu-
fugen ist (vgl. nachfolgend zu Art. 37).

DJZ: neuer Art. 17a

Es fehlt der Gerichtsstand am Wohnsitz einer der Parteien fur Klagen aus Per-
sonlichkeitsverletzungen und aus Datenschutz, wie ihn Art. 12 GestG und zuvor
Art. 28b ZGB enthielt.

GGD ZH: Art. 17-19, 23, 24 Abs. 3, 39 und 40

Bei samtlichen dieser Bestimmungen geht es um Falle der freiwilligen Gerichts-
barkeit. Die entsprechenden Gerichtsstande sind schon von ihrer Natur her
zwingend; eine Einlassung oder Prorogation ist mangels Gegenpartei nicht
moglich. Indessen sind nur die Gerichtsstande von Art. 18 und 19 ausdrucklich
als zwingend bezeichnet. Hier drangt sich eine redaktionelle Vereinheitlichung
auf. Aus Grunden der Rechtsklarheit sollte der zwingende Charakter bei allen
aufgefuhrten Gesetzesbestimmungen explizit erwahnt werden.

Zu Art. 17: Der Vorentwurf spricht in der Regel von der Klage, meint sinnge-
mass aber auch Gesuche im Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Dies
sollte hier klar gestellt werden.

Art. 17 Freiwillige Gerichtsbarkeit

? Soweit dieses Gesetz von einer Klage spricht, gelten die Bestimmungen sinn-
gemadss auch flir Gesuche der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

Art. 18

Kantone / Cantons / Cantoni

BL: Antrag: Die Gerichtsstandsregelung gemass Art. 12 Gerichtsstandsgesetz ist
hier aufzunehmen. Es ist nicht ersichtlich, warum diese Bestimmung nicht in
den Entwurf Gbernommen wurde. Sollte dennoch davon abgesehen werden,
musste dies in den Erlauterungen zu dieser Bestimmung begriundet werden.

ZG: Der besondere Gerichtsstand fur Personlichkeits- und Datenschutz gemass Art.
12 GestG fehlt und sollte aufgenommen werden.
Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Vor Art. 18 (2. Abschnitt: Personenrecht): Wir vermissen an dieser
Stelle eine zu Art. 12 GestG analoge Bestimmung (Gerichtsstand fiur Klagen
aus Personlichkeits- und Datenschutz). Eine solche scheint uns jedoch uner-
lasslich. Handelt es sich hier um ein Versehen?

LPS: L'article 18 prévoit un for impératif alors que rien n'est mentionné a l'article 24. Il
y aurait lieu d'unifier la rédaction.
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Organisationen / Organisations / Organizzazioni

FSA:D'abord, I'avant-projet comporte une lacune en tant qu’il n’a pas repris l'article
12 LFors. Cela doit résulter d’'une inadvertance. Nous proposons, dés lors,
d’introduire un nouvel article ayant le contenu suivant:

Article X Protection de la personnalité et protection des données
Le tribunal du domicile ou du siege de l'une des parties est compétent pour
connaitre:

- des actions fondées sur une atteinte a la personnalité;
- des actions en exécution du droit de réponse;

- des actions en protection du nom et en contestation d’'un changement de
nom;

- des actions et requétes fondées sur l'art. 15 de la loi fédérale du 19 juin
1992 sur la protection des données.

OGZH: Vor VE Art. 18 f. Personenrecht: Das GestG enthalt unter diesem Titel eine
Bestimmung fur Klagen und Begehren nach Art. 15 DSG. Das kann auch mit
den allgemeinen Gerichtsstanden geregelt werden, doch ware klar zu stellen,
ob diese Losung gewollt ist.

SVZst: Fur Gesuche um Verschollenerklarung und deren Aufhebung ist das Gericht

am letzten bekannten Wohnsitz der verschwundenen Person zwingend zustan-
dig.
Wir haben wiederholt die Feststellung machen mussen, dass dem Gerichts-
personal nicht bekannt ist, dass Verschollenerklarungen nicht einfach dahin
fallen, wenn die verschollen erklarte Person wieder auftaucht oder die Tatsache
und der Zeitpunkt ihres Todes bekannt werden, sondern dass es einer gericht-
lichen Aufhebung der Verschollenerklarung bedarf (BSK ZGB [-CATERINA
NAGELI, Art. 38 N 12; Art. 130 Abs. 1 Ziff. 3 ZStV).

Art. 19

Kantone / Cantons / Cantoni

ZG: Fraglich ist, ob in Art. 19 des Vorentwurfs ZPO die "Berichtigung" einer Eintra-
gung gemeint ist oder eine "Bereinigung" gemass Randtitel von Art. 42 ZGB,
nachdem Art. 259 des Vorentwurfs ZPO von "Bereinigung" spricht. Unseres
Erachtens sollte hier zudem eine Klammerverweisung auf Art. 42 ZGB erfolgen.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

GGD ZH: Im Marginal und im Wortlaut ist — aus dem GestG tGbernommen - von der
Berichtigung des Zivilstandsregisters die Rede. Der zugrunde liegende Art. 42
ZGB tragt inzwischen aber das Marginal "Bereinigung"”, umfassend die Eintra-
gung streitiger Angaben und die Berichtigung und Léschung (vgl. BSK-GestG,
Art. 14 N. 11). Das Marginal sollte der Terminologie des ZGB angepasst wer-
den.

Der entsprechende Art. 14 GestG wird durch den Passus "und Klagen" erganzt.
Wenn damit nur eine sprachliche Anlehnung an den zugrunde liegenden Art. 42
ZGB beabsichtigt ist, wo von "Klage" die Rede ist, so ist die Erganzung ent-
behrlich. Denn der VE spricht zurecht auch in den Ubrigen Fallen der nichtstrei-
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tigen Gerichtsbarkeit nur von Gesuchen. Wenn mit der Erganzung aber zum
Ausdruck gebracht werden soll, dass auch eine mit einem Bereinigungs-
begehren verbundene Statusklage unter VE 19 fallen soll, so wirde damit eine
unzweckmassige Rechtsauffassung zementiert (vgl. Homburger Kommentar
zum GestG, Art. 14 N. 19; BSK-GestG Art. 14 N. 7). Auf die Erganzung "und
Klagen" sollte deshalb verzichtet werden.

Art. 19 Bereinigung des Zivilstandsregisters
Fir Gesuche und—Klagen auf Bereinigung des Zivilstandsregisters ist das
Gericht am Ort des Registers zwingend zustandig.

SVZst: Fur Gesuche und Klagen auf Berichtigung des Zivilstandsregisters ist das

Gericht zustandig, wo der zu berichtigende Geschéftsfall abgeschlossen wurde.

Die Zivilstandsregister werden ab dem 6. Dezember 2004 nur noch elektronisch
gefuhrt (Art. 39 Abs. 1 ZGB, Fassung vom 05.10.2001). Der Bund betreibt zu
diesem Zweck fur die Kantone eine zentrale Datenbank (Art. 45a Abs. 1 ZGB,
Fassung vom 05.10.2001). Es ist wohl kaum die Meinung des Gesetzgebers,
dass alle Berichtigungsverfahren am Ort, wo die zentrale Datenbank geflhrt
wird (zur Zeit Zollikofen), durchgefuhrt werden mussen.

Art. 20

Kantone / Cantons / Cantoni

TI: 1l progetto ha rinunciato alla catalogazione delle cause di diritto matrimoniale
previste nella LForo, optando per la formula generale di: "istanze e azioni di
diritto matrimoniale". Cid allo scopo di evitare di incorrere in possibili lacune.

E' auspicabile di introdurre nel CPCF il catalogo della LForo a titolo esemplifica-
tivo, cosi da superare quest'ultimo ostacolo e di avere, d'altro canto, delle
esemplificazione di cosa la legge intenda sotto "istanze a azioni di diritto matri-
moniale".

Il timore espresso nelle spiegazioni degli esperti, ossia quello di incorrere in
lacune, € superato dalla natura esemplificativa (e non esaustiva) del catalogo di
esempi.

Art. 21

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Es ist nicht einzusehen, weshalb der Artikel die korrekte alternative Auf-
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zahlung in Art. 16 GestG ("Klagen auf Feststellung oder Anfechtung des
Kindesverhaltnisses") in eine kumulative abandert ("Klagen auf Feststellung
und Anfechtung des Kindesverhaltnisses").

Der vom GestG ubernommene Artikel fuhrt zu einer unndtigen Inflation von
Gerichtsstanden, indem z.B. eine Klage der Enkel eines vorverstorbenen Soh-
nes am Wohnsitz eines der Enkel erhoben werden konnte. Einschrankungen
wurden u.a. schon durch Hegnauer und Schwenzer gefordert (vgl.
Wirth/Muller/Naegeli, Gerichtsstandskommentar, Art. 16 GestG N 29 mit Fn. 64
m.w.H.).

In Statusklagen sind oft mehrere Personen klageberechtigt. Die Rechtslage
wird aber gegenulber jedermann gestaltet. Art. 36 GestG, wonach das spater



angerufene Gericht die Klage nicht aussetzen muss, sondern bloss kann, passt
daher nicht. Vielmehr ist eine einheitliche Streitentscheidung zwingend. Der neu
vorgeschlagene Absatz soll bewirken, dass bei einmal rechtshangiger Klage
das selbe Kindesverhaltnis nicht auch noch an einem anderen Ort zur Diskus-
sion gestellt werden kann. Siehe auch Naegeli, Art. 16 GestG N 26.

Formulierungsvorschlag Art. 21:

Fur Klagen auf Feststellung und-oder Anfechtung des Kindesverhaltnisses ist
das Gericht an dem Ort zwingend zustandig, an dem eine der Parteien zur Zeit
der-Geburt-der-Adoption-oder-der Klage Wohnsitz hatte, am Wohnsitz des Kléa-
gers oder der Klagerin nur soweit diese Partei unmittelbar am Kindesverhéltnis
beteiligt ist.

Steht das Klagerecht mehreren Personen zu, ist das zuerst angerufene Gericht
auch fir spater erhobene Klagen zusténdig.

Art. 22

Kantone / Cantons / Cantoni

TI:

Giusta l'art. 277 CC i genitori devono provvedere al mantenimento dei figli fino
al raggiungimento della maggiore eta (cpv. 1), nel caso in cui il figlio non ha
ancora una formazione appropriata tale obbligo si protrae oltre la maggiore eta
(cpv. 2 ). In quest’ultimo caso I'obbligo di mantenimento non & un eccezione al
cpv. 1 ma deriva dall’obbligo di procurare al figlio un’appropriata istruzione
generale e professionale (art. 302 cpv. 2 CC). Per azioni indipendenti del figlio
nei confronti dei genitori si intende che I'azione di mantenimento non deve
essere combinata con una procedura di diritto matrimoniale oppure con
un’azione di paternita, in caso contrario verra applicato I'art. 20 o0 21 AP.

Oltre a questo caso ne sono invero ipotizzabili degli altri, ad esempio 'azione di
mantenimento del figlio minorenne collocato in un foyer, nei confronti dei suoi
genitori.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Gesuche um Anweisung der Schuldner der unterhaltspflichtigen Eltern oder

um Sicherstellung klnftiger Unterhaltsbeitrage kénnen zwar bei grosszugiger
Auslegung als Unterhaltsklagen qualifiziert werden (vgl. Naegeli, Art. 17 GestG
N 12-14); es bleibt aber bei der von der Expertenkommission vorgeschlagenen
Fassung eine Unsicherheit. Eine allgemeine Formulierung, die samtliche mit
Unterhalts- oder Unterstlitzungsklagen einhergehenden Gesuche erfasst (ana-
log Art. 20) ist vorzuziehen.

Formulierungsvorschlag Art. 22:

Das Gericht am Wohnsitz einer der Parteien ist zwingend zusténdig fir Klagen
und Gesuche aus verwandtschaftlichen Unterhalts- und Unterstiitzungspflich-
ten.

Art. 23

Kantone / Cantons / Cantoni

LU:

Im Sinne der Verstandlichkeit und Vollstandigkeit schlagen wir vor, dass auch
hier — wie in den ubrigen Bestimmungen Uber die ortliche Zustandigkeit — die
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Gerichtsstande explizit aufgefihrt werden, statt diese lediglich mit einem Ver-
weis auf das Zivilgesetzbuch zu regeln.

TI: 1l rapporto d'esperti giustifica questa eccezione (ossia di rimandare ad un altro
testo di legge determinate norme di competenza) per la stretta connessione
esistente tra norme sulla competenza e diritto materiale.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVLU: Im Sinne der Verstandlichkeit und Vollstandigkeit sollten auch hier die
Gerichtsstande wie in den ubrigen Bestimmungen Uber die oOrtliche Zustandig-
keit explizit aufgefuhrt und nicht nur mit einem Verweis auf das Zivilgesetzbuch
geregelt werden.

Art. 24

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Der Verweis in der Klammer auf die Art. 11 ff. des Bundesgesetzes vom 4.
Oktober 1991 Uber das bauerliche Bodenrecht ist nicht notwendig und kann
gestrichen werden. Eine entsprechende Bemerkung in der kinftigen Botschaft
erscheint ausreichend.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

OGZH: Die behordlichen Massnahmen im Zusammenhang mit dem Erbgang werden
von der Praxis zwingend dem letzten Wohnsitz zugewiesen. Das sollte zum
Ausdruck kommen (vgl. VE 7).

Vorschlag:

(Abs. 3, 1. Satz:) .... am letzten Wohnsitz des Erblassers oder der Erblasserin
zwingend zustéandig. ...

Art. 25

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Es wird mit Erstaunen zur Kenntnis genommen, dass im Vergleich zum GestG
Anderungen im Gesetzestext vorgenommen worden sind, die im Bericht nicht
kommentiert werden (Abs. 4).

LU: Der verwendete Begriff "EinrBumung beschrankter dinglicher Rechte" ist zu
eng, zumal damit beispielsweise auch die Loschung beschrankter dinglicher
Rechte gemeint ist. Wir regen an, anstelle von "Einraumung (...)" den Begriff
"Bestand (...)" zu verwenden.

VS: Du point de vue territorial, les arrondissements du registre foncier ne recoupent
pas nécessairement les arrondissements judiciaires. Ainsi, les immeubles des
districts d'Hérens et de Conthey sont immatricules au registre foncier de Sion
(art. 66 LACC/VS, RSNS 201) alors que, au regard de I'organisation judiciaire, il
existe deux tribunaux de district: un pour je district de Sion et un pour les
districts d'Hérens et de Conthey (art. 7 LOJ, RS/VS 173.1; cf., a cet égard,
Ducrot, L'article 19 de la loi fédérale Sur les fors en matiére civile au regard des
regles valaisannes d'organisation judiciaire, in RVJ 2001 p. 143 ss). Afin de ne
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pas déroger au sens littéral du texte par voie d'interprétation, nous préconisons
de retenir le forum rei sitae.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

FSA:Pour éviter tout probléme d’interprétation, il serait souhaitable de consacrer
d’'une fagon claire la régle de la lex rei sitae. Nous sommes en outre d’avis que,
pour les actions réelles au sens strict, le for doit étre impératif et, pour les
autres actions en relation avec un immeuble, il doit étre alternatif et dispositif.
La FSA propose donc le nouveau texte suivant:

Article 25 Immeubles

al. 1 Le tribunal du lieu de situation est impérativement compétent pour con-
naitre des actions réelles et des actions intentées contre la communauté
des propriétaires par étages.

al. 2 D’autres actions en rapport avec 'immeuble telle que l'action visant au
transfert de la propriété fonciere ou a la constitution de droits réels limités
peuvent étre portées devant le tribunal du lieu de situation ou le tribunal
du domicile ou du siege du défendeur.

al. 3 Lorsque l'action concerne plusieurs immeubles, est compétent le tribunal
du lieu ou est situé 'immeuble ayant la plus grande surface.

al. 4 [selon 'avant-projet]

KassZH: In Absatz 2 ist zusatzlich die Vormerkung persénlicher Rechte zu erwah-
nen.

SchKG-Vereinigung: Sehr begrisst wird die Revision von Art. 19 GestG, wonach nur
noch Klagen, die sich auf Rechte am Grundstiuck beziehen, am Ort der Liegen-
schaft erhoben werden kénnen.

Uni BE: besser: "... Ort zustandig, in dessen Grundbuch das Grundsttck ..."

Uni NE: L'article 25 est rédigé de telle fagon qu'on ne sait plus, a l'alinéa 2, si le tri-
bunal du lieu d'immatriculation est également donné pour les "autres actions en
rapport avec I'immeuble" ou si seul I'est le tribunal du domicile ou du siége du
défendeur. Le rapport va implicitement dans ce sens, mais il n'empéche que le
texte proposé n'est pas clair. Et le rapport suscite une nouvelle interrogation en
indiquant que par "action en rapport avec l'immeuble" il faut entendre une action
qui se réfere a des droits sur I'immeuble, un simple lien de fait avec celui-ci ne
suffisant pas. Or, un tel lien est considéré comme suffisant sous I'empire de la
LFors. En bref, on s'avance vers d'innombrables difficultés si le texte de l'avant-
projet devait étre maintenu, alors que les doutes suscités par la LFors sont déja
suffisamment nombreux. Dés lors, de deux choses l'une, soit on se contente, a
ce stade, de reprendre le texte de la LFors, en espérant que la jurisprudence
puisse mettre de l'ordre dans ses dispositions, soit I'on réexamine en profon-
deur ce sujet, pour élaborer une nouvelle réglementation plus cohérente que
celle en vigueur a I'heure actuelle.
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Art. 26

Kantone / Cantons / Cantoni

BE:

Es wird mit Erstaunen zur Kenntnis genommen, dass im Vergleich zum GestG
Anderungen im Gesetzestext vorgenommen worden sind, die im Bericht nicht
kommentiert werden (Abs. 2).

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH: Der Artikel sollte auch den Gerichtsstand fur negative Feststellungsklagen

uber dingliche Rechte regeln. Deshalb ist die in Art. 20 GestG enthaltene For-
mulierung "Klagen lber dingliche Rechte..." (statt "auf") sprachlich richtiger. Es
besteht kein ersichtlicher Anlass, daran etwas zu andern.

Die Anknupfung am Ort der gelegenen Sache ist bei sammelverwahrten Wert-
papieren wenig sinnvoll. Zudem drangt sich eine Gleichbehandlung von bei
Verwahrungsstellen aufbewahrten Wertpapieren oder bloss registrierten bzw.
zugunsten des Berechtigten verbuchten Wertrechten auf. Der neue Abs. 2 ver-
sucht, dem Rechnung zu tragen (vgl. Naegeli, Art. 20 GestG N 30 (und 43)
m.w.H.).

Formulierungsvorschlag Art. 26:

Fir Klagen lber auf dingliche Rechte oder liber auf den Besitz an beweglichen
Sachen und Uber_auf-Forderungen, die durch Fahrnispfand gesichert sind, ist
das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder am Ort der gele-
genen Sache zusténdig.

Fir Klagen Uber dingliche Rechte oder (ber den Besitz an Wertpapieren, die
bei Sammelverwahrungsstellen aufbewahrt oder zu Gunsten des Berechtigten
verbucht sind, sowie fiir Klagen lber Wertrechte ist das Gericht am Wohnsitz
oder Sitz der beklagten Partei oder am Ort des buchfiihrenden Instituts zustan-
dig.

[bisheriger Abs. 2]

Art. 27

Kantone / Cantons / Cantoni

BL:

BS:

BE:

NE:
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Die Aufnahme des Gerichtsstands des Erfullungsortes erachten wir als positiv.

Die erfolgten Anpassungen der Regelungen des GestG, welche in den Entwurf
ubernommen worden sind, begrussen wir sehr. Insbesondere die erfolgten An-
passungen an das LugU, wie bei Art. 27 und 31.

Die Einflhrung des Gerichtsstandes des Erfullungsortes ist sinnvoll und wird
ausdrucklich begrusst.

L'article 27 consacre le for du lieu d'exécution qui, avait été supprimé par les
chambres fédérales lors de I'examen de la loi sur les fors. Il ne nous parait pas
indiqué de revenir maintenant déja sur une décision aussi récente.

Dans la méme mesure, l'introduction de la possibilité de I'acceptation tacite
dans les domaines sociaux (art 31) va a I'encontre du systéme qui vient d'étre
mis en place dans la loi sur les fors.



TIl: 1l foro del luogo d’adempimento rappresenta una deroga all’art. 30 cpv. 2 Cost.
con lo scopo di mettere in linea la legge con quanto previsto dalla CL.

L’art. 30 cpv. 2 Cost (art. 59 vCost) istituisce un vero foro generale nel luogo di
domicilio o di sede del convenuto per tutte le azioni civili. D’'altro canto, prevede
ora espressamente che la legge (ossia le leggi federali e le convenzioni inter-
nazionali) pud derogare al principio del giudice del domicilio.

Giusta I'art. 5 nr. 1 CL con luogo d’adempimento si intende il luogo in cui € stata
eseqguita effettivamente la prestazione, il luogo in cui deve o avrebbe dovuto
essere esequita la prestazione (luogo determinato secondo la /lex causae) e
luogo d’adempi-mento accordato tra le parti. Quest'ultimo foro, secondo la
sentenza della Corte europea del 17 gennaio 1980 nr. 56/79, € dato a condi-
zione che l'accordo sul luogo d’adempimento sia possibile in virtu del diritto
nazionale che si applica al contratto (/lex causae). Risulta quindi che la compe-
tenza del giudice del luogo del’adempimento (contemplata allart. 5 n.1 CL) e
quella del giudice scelto dalla parti costituiscono due nozioni distinte. Inoltre
solamente i patti di proroga della competenza devono possedere i requisiti for-
mali prescritti dall’art. 17 della convenzione, mentre la stipulazione di un luogo
d’adempimento non sottosta ai citati requisiti di forma.

Di conseguenza il luogo d’adempimento, oltre essere stabilito dalla legge, pud
esserlo anche mediante accordo delle parti, senza che questo costituisca una
proroga di foro.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP:Die vorgeschlagene Regelung betreffend der ortlichen Zustandigkeit von Kila-
gen aus Vertrag wird von der CVP begrisst, auch wenn diese Regelung eine
Abkehr von bisherigen Prinzipien bedeutet.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Die Einfuhrung eines gesetzlichen Gerichtsstandes am Erfullungsort stellt
eine grundlegende Anderung dar: Im eurointernationalen Verhaltnis ist der
Gerichtsstand des Erfiillungsortes mit Art. 5 Nr. 1 LugU bereits seit langerer Zeit
bekannt. Die Einflhrung eines solchen Gerichtsstandes hat flr handelsrecht-
liche Verhaltnisse insbesondere im Zusammenhang mit dem vorsorglichen
Rechtsschutz und Vollstreckungsfragen sicher Vorteile (Prozessékonomie,
Sachnahe, etc.). Die Einfuhrung ist grundsatzlich zu begrussen.

Aus den Erfahrungen auf internationaler Ebene ist jedoch auf gewisse Schwie-
rigkeiten hinzuweisen: Es besteht insbesondere bei synallagmatischen Rechts-
geschaften die Problematik der zustandigkeitsmassigen Aufspaltung. Der EuGH
hat Art. 5 Nr. 1 LugU bisher dahingehend interpretiert, dass die einzelnen, der
jeweiligen Klage zugrundeliegenden Verpflichtungen bei der Bestimmung des
Erfullungsgerichtsstandes massgebend sind. Dies bewirkte, u.a. bei synallag-
matischen Vertragen, dass jede einzelne Vertragsobligation (auch Zahlungs-
verpflichtungen) gesondert angeknupft werden mussten, was wiederum zu
mehreren Gerichtsstanden — und damit zu einer Spaltung der Gerichtsstande —
fuhrte. Eine Konzentration auf die Hauptverpflichtung fand nur in denjenigen
Fallen statt, wo aus mehreren Verpflichtungen einer Vertragspartei gegen die
Andere geklagt wurde (accessorium sequitur principale). Diese Schwierigkeit
kann dadurch umgangen werden, dass explizit festgehalten wird, dass der
Erfullungsort der charakteristischen Leistungen allein ausschlaggebend ist. Im
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Weiteren besteht die Schwierigkeit der Bestimmung der charakteristischen Lei-
stung. Diese Problematik erscheint allein auf der Ebene von Rechtsprechung
und Lehre lésbar. Eine Ergéanzung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. b E-LugU
(Bestimmung des Erfullungsortes fur Kauf- und Dienstleistungsvertrage)
erscheint nicht unbedingt empfehlenswert, fuhrt sie doch nur zu weiteren Fra-
gen (Gesetzesauslegung, Luckenfullung).

AVLU: Die Einfuhrung des Gerichtsstandes des Erflllungsortes auf nationaler Ebene
ist zu begrussen, nachdem dieser bei internationalen Verhaltnissen (gestutzt
auf das LugU) ebenfalls gilt.

economiesuisse: Die Einfuhrung des Gerichtsstandes des Erfullungsortes ist aus
prozessokonomischer Sicht zu begrissen. Wir teilen die diesbezuglichen
Ausfuhrungen im Begleitbericht.

FSA:La FSA préconise dans toute la mesure du possible, 'harmonisation de la PCS
avec la convention de Lugano révisée.

Il y a lieu ainsi de relever que le texte proposé n’est pas en harmonie avec
I'article 5 ch. 1er CL (selon lequel est compétent le tribunal du lieu ou
I'obligation qui sert de base a la demande a été ou doit étre exécutée) ni avec le
projet de modification de cette convention (cf. Markus Alexander R., Revidierte
Ubereinkommen von Briissel und Lugano, zu den Hauptpunkten, RSDAF 1999,
p. 210 ss.).

Il convient donc d’apporter les corrections nécessaires.

OAFRI: Le for au lieu d'exécution de la prestation caractéristique peut présenter des
avantages incontestables (par exemple, en matiére de contrat d'entreprise sur
des immeubles) mais peut aussi entrainer des difficultés. L'introduction d'une
disposition qui n'a pas été voulue dans la Loi sur les fors et qui a été critiquée
dans la Convention de Lugano et la Convention de Bruxelles, suppose a tout le
moins une réflexion approfondie.

Roche: Roche begrisst den Vorschlag der Einfihrung des im GestG nicht vorge-
sehenen Gerichtsstandes des Erfullungsortes (Art. 27 VE). Er ist im Recht des
Auslandes sowie dem internationalen Recht weit verbreitet und stellt namentlich
aus prozessokonomischer Sicht eine sinnvolle Entscheidung dar.

SchKG-Vereinigung: Der Gerichtsstand am Erflllungsort ist zu streichen.

SVR:La création d'un for au lieu d'exécution du contrat (art. 27) doit étre approuvée.
Répondant a un besoin de la pratique, une telle nouveauté est conforme a l'art.
30 al. 2 Cst., qui laisse au législateur la possibilité de prévoir un for différent de
celui du domicile du défendeur.

Uni BE: Der Gerichtsstand des Erfillungsortes sollte auf allen Ebenen inhaltlich iden-
tisch sein, d.h. unterschiedliche Regelungen in ZPO, IPRG, LugU sind zu ver-
meiden (vgl. auch Bemerkung zu Art. 15).

Art. 28

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ACSI: Tale norma riprende l'art. 22 della legge federale sul foro in materia civile
(LForo). L'associazione approva la protezione offerta da tale norma al consu-
matore.
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AVZH:Der Anwendungsbereich der Bestimmung sollte durch eine einfache Streit-

wertgrenze klarer abgesteckt werden. Die Verordnung Uber die Streitwertgrenze
in Verfahren des Konsumentenschutzes (SR 944.8) enthalt eine solche klare
Regelung in Art. 1. Danach gilt in Konsumentensachen das einfache und
rasche Verfahren bzw. das kantonale Schlichtungsverfahren bis zu einem
Streitwert von bis zu CHF 20'000. In diesem Bereich sollte auch der besondere
Konsumentengerichtsstand gelten.

Formulierungsvorschlag Art. 28:

Bei Streitigkeiten aus Konsumentenvertrag bis zu einem Streitwert von 20 000
Franken ist zustandig: [...]

FRC: La FRC salue la reprise de l'article 22 LFors.
SVV:Im Versicherungsgeschaft wird traditionellerweise zwischen dem Massen-

geschaft, dem KMU-Geschaft und dem Industriegeschaft unterschieden. Wir
stellen uns damit im Lichte der Regelung von VE ZPO 28 die Frage, was unter
der Definition "Konsumentenvertrag" anzusehen ist. Der Verweis auf GestG 22
(siehe Bericht zu VE ZPO p. 28) hilft jedenfalls auch nicht weiter.

Wir begrussen eine klarende Formulierung, wonach im Versicherungsgeschaft
Versicherungen flur die privaten Bedurfnisse (dh. Versicherung fir die Bedurf-
nisse als Privatperson, fur jene des Haushalts und der Familie) als Konsumen-
tenvertrage im Sinne von VE ZPO 28 anzusehen sind.

SwissBanking: In diesem Zusammenhang weisen wir lediglich darauf hin, dass die

Definition des Konsumentenvertrags in Art. 28 von jener in Art. 120 IPRG und
Art. 13 des LuganoUbereinkommens abweicht, jedoch mit jener in Art. 22
Gerichtsstandgesetz Ubereinstimmt . Es ware wilnschenswert, diese unter-
schiedlichen Definitionen aufeinander abzustimmen.

Uni ZH: Der Anwendungsbereich der Bestimmung sollte durch eine einfache Streit-

wertgrenze klarer abgesteckt werden. Die Verordnung Uber die Streitwertgrenze
in Verfahren des Konsumentenschutzes (SR 944.8) enthalt eine solche klare
Regelung in Art. 1. Danach gilt in Konsumentensachen das einfache und
rasche Verfahren bzw. das kantonale Schlichtungsverfahren bis zu einem
Streitwert von bis zu CHF 20'000. In diesem Bereich sollte auch der besondere
Konsumentengerichtsstand gelten.

Art. 29

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Es wird mit Erstaunen zur Kenntnis genommen, dass der Bestimmung im

LU:

TI:

Bericht eine neue Interpretation gegeben wird, obschon der Gesetzeswortlaut
im Vergleich zum GestG unverandert ist.

Gemass Bericht der Expertenkommission ist der Begriff "Klagen aus Miete und
Pacht" restriktiv auszulegen, indem nur Vertragsklagen, nicht aber Begehren
aus unerlaubter Handlung gemass Artikel 41 ff. OR usw. darunter fallen sollten.
Zur Klarstellung schlagen wir vor, im Gesetzestext die Formulierung "Klagen
aus Miet- und Pachtvertrag" zu verwenden.

A differenza dell’art. 23 LForo, nellart. 29 AP la commissione d'esperti ha
sostituito I'autorita di conciliazione e il giudice con il tribunale.
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Questo cambiamento & corretto ed € in linea con la nuova natura di autorita
giudiziaria, conferita agli uffici di conciliazione.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ASLOCA: Le for du lieu de situation de 'immeuble devrait étre exclusif.

AVLU: Gemass dem Bericht der Expertenkommission (S. 28) ist der Begriff "Klagen

aus Miete und Pacht" restriktiv auszulegen, indem nur Vertragsklagen, nicht
aber Begehren aus unerlaubter Handlung gemass Art. 41 ff. OR usw. darunter
fallen. Dieser gesetzgeberische Wille kommt jedoch in der vorgeschlagenen
gesetzlichen Regelung nur ungentgend zum Ausdruck. Mit der Formulierung
"Klagen aus Miet- und Pachtvertrag" wurde klargestellt, dass das Gericht am
Ort der gelegenen Sache nur fur Vertragsklagen zustandig ist.

Fur Klagen aus landwirtschaftlicher Pacht soll wahlweise das Gericht am
Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder das Gericht am Ort der gelegenen
Sache zustandig sein. Fur eine Sonderregelung der landwirtschaftlichen Pacht
besteht kein sachlicher Grund. Abs. 2 ist daher zu streichen.

KassZH: Zu denken ist auch an andere Falle von Gebrauchsuberlassung, etwa Im-

MV:

mobiliarleasing.

Vorschlag: "Fur Klagen aus Miete und Pacht oder andere Félle von Ge-
brauchstiberlassung unbeweglicher Sachen ...".

Wir unterstitzen die Zustandigkeit am Ort der Miet- und Pachtsache aus den im
Bericht angegebenen Grinden. Wir méchten jedoch darauf hinweisen, dass die
Ansicht, der Begriff "Klagen aus Miete und Pacht" sei restriktiv auszulegen, der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung widerspricht. Vielmehr ist dieser Begriff
bei der Beurteilung der sachlichen Zustandigkeit weit auszulegen (BGE 120 Il
112 ff., zit. bei Lachat/Stoll/Brunner, Mietrecht fir die Praxis, Zurich 1999, S.
70). Der Bericht Ubernimmt hier die unbelegte Meinung von Buhler und Vock in
Gerichtsstandsgesetz, Schulthess Zirich 2000, N. 3 zu Art. 24 GestG.

Art. 30

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die Absatze 2 und 3 der (vom GestG Ubernommenen) Bestimmung sind zu

streichen. Fur Abs. 2 besteht kein Bedarf. Des Weiteren ist es nicht angebracht,
in Abs. 3 nach dem Vorbild der EU-Regelung einen zusatzlichen Gerichtsstand
fir entsandte Arbeitnehmer zu schaffen. Die bestehenden Gerichtsstande am
Wohnsitz/Sitz der beklagten Partei oder am gewdhnlichen Arbeitsort gentigen
bei bloss innerschweizerischen Verhaltnissen.

economiesuisse: In Absatz 3 wird bei entsandten Arbeithehmenden neben den
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Gerichtsstanden von Abs. 1 und Abs. 2 auf das Gericht am Entsendeort verwie-
sen. Entsendungen sind grundsatzlich vorubergehend, weshalb dieser Begriff
weggelassen werden konnte.

Zudem ist der Verweis auf Abs. 2 unseres Erachtens unnétig und sogar unzu-
lassig. Der Verweis auf Arbeitnehmende, die ihre Klagen auf das Arbeitsver-
mittlungsgesetz stutzen, erweckt den Eindruck, dass auch bei solchen Verleih-
verhaltnissen die Entsendung zulassig ist. Damit kann nur grenzuberschrei-
tende Entsendung gemeint sein und gerade diese ist fir den Bereich der pro-
fessionellen Arbeitsvermittlung gemass Arbeitsvermittiungsgesetz unzulassig.



Insofern ist der Verweis auf Abs. 2 unzulassig und der Absatz hatte wie folgt zu
lauten:

% Bei (voriibergehend) entsandten Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmern ist
zusatzlich zum Gericht nach Abs. 1 das Gericht am Entsendeort zusténdig,
soweit die Klage Anspriche aus dem Zeitraum der Entsendung betrifft.

swissmem: In Absatz 3 wird bei entsandten Arbeitnehmenden neben den Gerichts-

standen von Abs. 1 und Abs. 2 auf das Gericht am Entsendeort verwiesen. Ent-
sendungen sind grundsatzlich vorubergehend, weshalb dieser Begriff wegge-
lassen werden konnte.

Zudem ist der Verweis auf Abs. 2 unseres Erachtens unnotig und sogar unzu-
lassig: Der Verweis auf Arbeitnehmende, die ihre Klagen auf das Arbeitsver-
mittlungsgesetz stutzen, erweckt den Eindruck, dass auch bei solchen Verleih-
verhaltnissen die Entsendung zulassig ist. Damit kann nur grenziberschrei-
tende Entsendung gemeint sein und gerade diese ist fur den Bereich der pro-
fessionellen Arbeitsvermittiung gem. Arbeitsvermittlungsgesetz unzulassig.
Insofern ist der Verweis auf Abs. 2 unzulassig und der Absatz hatte wie folgt zu
lauten:

% Bei (voriibergehend) entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ist
zusatzlich zum Gericht nach Abs. 1 das Gericht am Entsendedort zusténdig,
soweit die Klage Anspriche aus dem Zeitraum der Entsendung betrifft.

Art. 31

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Es fallt auf, dass bei den aus sozialen Gruinden eingeflhrten Gerichtsstanden

BL:

TI:

der Art. 28 bis 30 VE (Streitigkeiten aus Konsumentenvertrag, Miete und Pacht
unbeweglicher Sachen und Arbeitsrecht) das Einlassungsverbot gemass Art. 21
Abs. 1 GestG aufgehoben werden soll. Ob die unbeholfene Partei, wie der
Bericht ausfuhrt, unter anderem durch das richterliche Fragerecht (Art. 51 VE)
geschutzt werden kann, erscheint fraglich.

Die Begrundung fur die Aufhebung des Einlassungsverbots (i.V.m. Art. 16)
uberzeugt nicht vollumfanglich. Gerade im Anfangsstadium eines Sozialprozes-
ses, d.h. im Zeitpunkt der Einlassung, verfugen die Parteien oft noch uber keine
Rechtsvertretung. Ob hier das richterliche Fragerecht und das Gebot des Han-
delns nach Treu und Glauben eine rechtlich unerfahrene Partei genlgend zu
schitzen vermag, ist zumindest fraglich.

A differenza dell’attuale art. 21 LForo con il presente AP si prevede la possibilita
per la parte convenuta della costituzione in giudizio (Einlassung), adeguando
cosi la legge interna al diritto europeo (CL) e prendendo spunto dall’art. 18 CL.

L’'art. 31 AP permette di rinunciare ai fori speciali degli artt. 28-30 dopo
I'insorgere della controversia, sia mediante costituzione in giudizio che per pro-
roga di foro scritta.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grine Partei: Wir widersetzen uns mit Entschiedenheit dem Vorhaben, das im GestG

heute vorgesehene Einlassungsverbot im Sozialprozess aufzuheben. Die
Nachteile, die eine rechtsunkundige Partei dadurch erleiden wurde, kdonnen
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auch nicht — wie im Erlauternden Bericht aber behauptet wird — durch das
gerichtliche Fragerecht (Art. 51) bzw. dessen Pflicht zur "Hilfestellung" (Art. 61)
kompensiert werden, greifen diese doch erst, nachdem sich die beklagte Partei
auf den Prozess eingelassen hat.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ACSI: Con l'art. 31 il consumatore é tutelato unicamente nel caso di una sua rinuncia
al foro legale stipulata prima dell'insorgere di una controversia.

L'art. 21 LForo attualmente in vigore prevede, invece, una tutela maggiore. I
consumatore é tutelato sia nel caso di una sua rinuncia al foro legale antecen-
dete l'insorgere di una controversa sia nel caso in cui egli, come parte conve-
nuta, si lasci costituire in giudizio.

L'art. 31 configura pertanto un passo indietro nella tutela del consumatore, che
1'ACSI non condivide. Secondo il rapporto esplicativo, I'art. 31 corrisponde alla
tutela offerta sul piano internazionale, segnatamente dalla Convenzione con-
cernente la competenza e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e com-
merciale (Convenzione di Lugano): cio non toglie che la retromarcia permane
deplorevole.

AKBS: Im Rahmen der Gerichtsstande des sozialen Zivilprozesses (Mietrecht,
Arbeitsrecht, Konsumentenschutzrecht) soll gemass Art. 31 E-ZPO (anders als
nach GestG) die Einlassung moglich werden. Bisher war bei den zwingenden
und teilzwingenden Gerichtsstanden die Einlassung im Anwendungsbereich
des GestG nicht zulassig, jedoch bestand die Moglichkeit bei teilzwingenden
Gerichtsstanden nach Entstehung der Streitigkeit eine Gerichtsstandsvereinba-
rung abzuschliessen. Fur die wirtschaftlich schwachere Partei sowie die rechts-
unkundige Partei bedeutete diese Regelung einen Schutz. Dieser Schutz
erscheint in den ausgewahlten Rechtsbereichen des Mietrechts, des Arbeits-
rechts sowie im Konsumentenschutzrecht durchaus sinnvoll und mit den
Postulaten eines sozialen Zivilprozesses vereinbar. Der Hinweis auf die richter-
liche Fragepflicht (Art. 51 E-ZPO) und das Gebot des Handelns nach Treu und
Glauben (Art. 47 E-ZPO) erscheint kein genigendes Gegengewicht zu geben.
FUr das eurointernationale Verhaltnis ist zu vermerken, dass mit Art. 15 ff. E-
LugU (Art. 21 EG-Verordnung) fir das Arbeitsrecht &hnliche teilzwingende
Bestimmungen eingefuhrt wurden, wie sie das schweizerische Recht kennt.

ASLOCA: Les fors prévus par cette disposition doivent rester impératifs méme apres
la naissance du litige. Nous proposons en conséquence de biffer le terme "anté-
rieurement". Au surplus, la protection des personnes visées (consommateur,
locataire, fermier d’habitation ou de locaux commerciaux, fermier agricole,
demandeur d’emploi ou travailleur) doit également étre assurée contre
I'acceptation tacite de for prévue par l'article 16 de I'avant-projet, en particulier
pour les personnes non assistées.

FRC: La FRC regrette que cet article 31, contrairement a I'article 21 LFors, permette
une renonciation au for Iégal par acceptation tacite. Ce changement constitue
pour la protection des consommateurs un recul considérable. Ce recul ne sau-
rait se justifier par le seul souci de s’adapter au droit de I'Union européenne. La
FRC demande donc le maintient de la réglementation de I'article 21 LFors.

FSA:La FSA adhére a l'article 31 AP qui modifie le droit actuel (voir art. 21 LFors):
pour les fors partiellement impératifs, I'entrée en matiére sur le fond (Ein-
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MV:

lassung) crée aussi la compétence sans qu'’il soit nécessaire que le défendeur
(consommateur, locataire, travailleur) déclare expressément I'accepter.

Die Aufhebung des Einlassungsverbotes scheint uns sinnvoll. In gewissen Fal-
len kann sie sich sogar zu Gunsten des Mieters auswirken, so wenn er an sei-
nem Wohnsitz eingeklagt wird, welcher nicht (mehr) dem Ort der Mietsache
entspricht (z.B. nach einem Umzug, bei einer Ferienwohnung oder bei
Geschaftsraumlichkeiten).

SGB: Il est inadmissible d’admettre une prorogation de for tacite.

Il serait cynique de prétendre qu’un travailleur qui obtempére a une convocation
a comparaitre devant un tribunal - c'est-a-dire a une injonction de l'autorité -
puisse mesurer toutes les conséquences de son acte.

Méme a supposer que tous les tribunaux remplissent parfaitement leur mission
d’'information, en expliquant clairement au travailleur qu’il n’est pas obligé
d’accepter de mener un procés devant un for autre que le for Iégal, on aura
expose, pour le moins, le travailleur a un déplacement inutile !

Le for de l'article 30 doit étre impératif.

Uni BE: Zulédssigkeit der Einlassung: Es ist eine Hinweispflicht des Gerichtes einzu-

arbeiten, d.h. keine Zustandigkeit kraft rugeloser Einlassung ohne die ent-
sprechende Kenntnis der Partei von der Rugemadglichkeit (wichtig insbesondere
im Verfahren ohne anwaltliche Vertretung).

Uni ZH: Nach Art. 21 GestG kdnnen gewisse Personenkategorien, u.a. auch die

stellensuchende oder arbeitnehnmende Partei, nicht zum Voraus "oder durch
Einlassung" auf bestimmte Gerichtsstande verzichten. Gemass Art. 31 ZPO
wird dieser Schutz gegen die unerwiinschten Wirkungen einer Einlassung auf-
gegeben. Der Begleitbericht fuhrt dazu aus, dadurch werde auf eine ent-
sprechende Bevormundung der beklagten Partei verzichtet (S. 29). Ein sachlich
begrindbarer Schutz der wirtschaftlich schwacheren Vertragspartei darf jedoch
nicht mit deren Bevormundung gleichgesetzt werden. Der Begleitbericht flgt an,
vor Ubertdlpelung einer unbeholfenen Partei schiitzten die Bestimmung Uber
das Unvermdgen einer Partei (Art. 61 ZPO), das gerichtliche Fragerecht (Art. 51
ZPO) sowie auch das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 47
ZPO; S. 29). Diese Institute vermdgen jedoch die Aufhebung des Einlassungs-
verbots in keiner Weise zu rechtfertigen. Das gerichtliche Fragerecht kommt in
einem schriftlichen Verfahren, wie es grundsatzlich auch fir Streitigkeiten aus
dem Arbeitsverhaltnis gilt (Art. 211 Abs. 1, Art. 237 lit. b und Art. 238 f. ZPO), zu
spat: die Einlassung erfolgt bereits mit Ausfihrungen zur Sache in der Klage-
antwort. Mit dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben wird man nur
eigentliche Missbrauchsfalle erfassen kénnen. Die Bestimmung Uber das
Unvermogen einer Partei schliesslich betrifft nur den Spezialfall, dass eine
Partei offensichtlich nicht im Stande ist, ihre Sache selbst zu fiihren. Dies wird
auch bei arbeitnehmenden Parteien keineswegs allgemein zutreffen, konnen
diese doch von Verfahrenserleichterungen wie der Untersuchungsmaxime (Art.
240 Abs. 1 lit. b ZPO) oder der Formularpflicht (Art. 236 ZPO) profitieren. Eine
gewisse Uberzeugungskraft hat einzig der Hinweis, die gleiche Regelung finde
sich auch im euro-internationalen Verhaltnis (Art. 18 LugU; Begleitbericht S.
29). Anpassungen des inlandischen an internationales Recht sollten jedoch
grundsatzlich nur stattfinden, wenn dieses sachgerechter ist, was sich im vor-
liegenden Zusammenhang im Hinblick auf das besondere Schutzbedirfnis der
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arbeitnehmenden Partei nicht behaupten lasst. Davon abgesehen lasst sich
eine Abweichung vom internationalen Recht vorliegend damit rechtfertigen,
dass das Schutzbedurfnis im Binnenverhaltnis tendenziell grésser sein wird als
im internationalen Verhaltnis, wo oftmals Angehorige des Kaders betroffen sein
werden.

Fazit: Art. 31 ZPO Ingeress ist wie folgt zu formulieren: "Auf die Gerichtsstande
nach Artikel 28-30 kdnnen vor Entstehung der Streitigkeit oder durch Einlas-
sung nicht verzichten: ..."

Art. 32

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

SchKG-Vereinigung: Auf den Erfolgsort sollte als Gerichtsstand ausdricklich ver-
zichtet werden, wenn er nicht klar lokalisierbar ist (z. B. bei Internetdelikten oder
Patentverletzungen), ansonsten der Klager an jedem beliebigen Gericht in der
Schweiz klagen konnte.

suisa: Dass der Gerichtsstand am Sitz / Wohnsitz der geschadigten Partei (Art. 25
GestG) beibehalten wurde, begrissen wir sehr und ist uns ein grosses Anlie-
gen.

Uni BE: Diese Bestimmung ist sachlich nicht vertretbar, da so der Klager ein vier-
faches Wahlrecht hat. Vorschlag: Klagerwohnsitz streichen, da diesfalls keine
besondere Beweisnahe besteht.

Art. 33

Kantone / Cantons / Cantoni

LU: Wir begrussen die EinflUhrung des Gerichtsstandes des Ortes, an dem die vor-
sorgliche Massnahme erlassen wurde. Im Interesse einer raschen und effizien-
ten Beurteilung durch ein mit der Sache bereits vertrautes Gericht beantragen
wir, diesen Gerichtsstand zwingend zu erklaren und den Wahlgerichtsstand des
Wohnsitzes oder Sitzes der beklagten Partei ersatzlos zu streichen.

Tl:  Per le pretese di risarcimento del danno in caso di misure provvisionali ingiusti-
ficate I'art. 33 AP prevede il foro del domicilio /sede del convenuto o il foro del
luogo in cui la misura e stata emanata.

Vi & una certa e curiosa dicotomia rispetto a quanto previsto dal progetto in
tema arbitrale. Difatti, qualora la stessa pretesa sia fatta valere nell'ambito di
una procedura arbitrale, I'art. 364 cpv. 4 AP prevede che il tribunale arbitrale sia
competente a statuire solo se le pretese risarcitorie sono fatte valere nel corso
della medesima procedura arbitrale; in caso contrario &€ competente il giudice
statale, a meno che il patto d’arbitrato prevede che anche queste pretese sono
soggette ad arbitrato.

Oltre a cio € legittimo chiedersi se non & opportuno attribuire la competenza
inerente le cause di risarcimento del danno al giudice competente della causa
principale oppure al giudice che ha ordinato la misura provvisionale, i quali
conoscono piu approfonditamente la causa rispetto al giudice del domicilio/sede
del convenuto (dell’azione di risarcimento), che pud non coincidere con i citati
giudici competenti.
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In realta su entrambi i quesiti la soluzione proposta dal AP & sostenibile e con-
divisibile.

Sinteticamente, la situazione arbitrale e quella statale sono differenti sotto
questo profilo, poiché dinanzi al giudice statale non vi & il problema a sapere se

la clausola arbitrale inglobi o meno anche questo successivo procedimento in
risarcimento.

Secondariamente, adire in risarcimento lo stesso giudice che ha concesso la
misura cautelare rivelatasi poi ingiustificata, potrebbe significare poca serenita
di giudizio da parte sua, visto che in ultima analisi quel giudice la misura caute-
lare I'ha accordata.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Die Bestimmung eines bundesrechtlichen Gerichtsstandes fur Schaden-
ersatzklagen wegen ungerechtfertigten vorsorglichen Massnahmen erscheint
sinnvoll. Die Regelung ist zu begrussen.

AVLU: Die Einflhrung des Gerichtsstandes des Ortes, an dem die vorsorgliche
Massnahme erlassen wurde, ist sehr zu begrissen. Im Interesse einer raschen
und effizienten Beurteilung durch ein mit der Sache bereits vertrautes Gericht
sollte dieser Gerichtsstand zwingend sein und der Wahlgerichtsstand des
Wohnsitzes oder Sitzes der beklagten Partei gestrichen werden.

Art. 34

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

NBI: Wir sind daran interessiert, dass die Nennung des Nationalen Versicherungs-
buros (NVB) und Nationalen Garantiefonds (NGF) in Art. 26 GestG in die ZPO
ubernommen wird.

Art. 35

Kantone / Cantons / Cantoni

AR: Der Begriff "Massenschaden" sollte vom Gesetzgeber zwecks Forderung einer
einheitlichen Rechtsanwendung wenn immer maoglich noch naher definiert, und
nicht einfach der richterlichen Auslegung vorbehalten bleiben. Bis ein letzt-
instanzliches Urteil vorliegt, kann es erfahrungsgemass Jahre dauern.

LU: Artikel 27 GestG spricht im Gegensatz zu Artikel 35 VE-ZPO von Handlungsort
und nicht von Unfallort. Unklar ist, ob die beiden Ausdriicke synonym verwendet
werden oder ob damit ein Unterschied zum Ausdruck gebracht werden soll. Als
maogliche Formulierung schlagen wir vor:

Bei Massenschéden ist das Gericht am Ort, an dem sich der Unfall ereignet hat,
zwingend zustandig.

SG: Der Begriff "Massenschaden" ist vom Gesetzgeber im Interesse einer einheit-
lichen Rechtsanwendung naher zu definieren.

TG: Der Begriff "Massenschaden" sollte vom Gesetzgeber zwecks Foérderung einer
einheitlichen Rechtsanwendung noch naher definiert und nicht einfach der
richterlichen Auslegung Uberlassen werden. Bis ein klarendes letztinstanzliches
Urteil vorliegt, kdnnte es erfahrungsgemass Jahre dauern.
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TI:

154

| danni da incidenti rilevanti sono danni risultanti da eventi che coinvolgono un
numero elevato di persone, una "gran quantita di persone". Sarebbe tuttavia
arbitrario stabilire nella legge un numero assoluto a partire dal quale sia possi-
bile ammettere I'esistenza di un siffatta "quantita". La nozione va quindi concre-
tizzata di volta in volta mediante interpretazione. A tal proposito, non & determi-
nante I'importo complessivo del danno bensi soltanto il numero di persone lese
(quindi il numero di procedure possibili). Non basta che piu persone siano lese.
Occorre un numero elevato di persone che, complessivamente, diano I'imma-
gine di una moltitudine.

Di conseguenza, vanno anzitutto considerati danni da incidenti rilevanti i danni
risultanti da grandi catastrofi, come ad esempio un incidente provocato da un
reattore nucleare, I'esplosione dei vagoni cisterna di un treno merci, il crollo
della tribuna di uno stadio o del tetto di una piscina, il cedimento di una diga,
I'incendio di un condominio o di un hotel. Anche gli incidenti della circolazione di
grandi proporzioni (per es. i tamponamenti a catena sull’autostrada, il deraglia-
mento di un treno, la caduta della cabina di una teleferica) possono rientrare in
questa categoria. Occorre tuttavia prendere in considerazione anche altri
eventi, quali per esempio un’intossicazione alimentare collettiva nella mensa di
un’impresa o i danni cagionati alla salute di consumatori dall’assunzione di un
medicamento.

In tutti questi casi, sarebbe poco pratico consentire a ciascuno dei numerosi
danneggiati di proporre la propria azione a un foro diverso (in particolare al foro
dell’evento, che, a seconda del momento in cui si manifestano per es. gli effetti
di un’intossicazione alimentare, pud coincidere con il domicilio di ciascun
attore). Nell'interesse della causa (possibilita dei mezzi di prova, assenza di
decisioni contraddittorie, conoscenza degli atti da parte del giudice), & oppor-
tuno che tutte le pretese derivanti dall'incidente siano giudicate da un unico tri-
bunale, nel medesimo luogo.

Si tratta del luogo in cui si & verificato I'evento originario, quindi del luogo del
reato o dell'incidente. Tale luogo pud6 ma non deve coincidere con quello
dell’evento. Esempio: una nuvola di gas tossico fuoriuscito dalla ciminiera di
una fabbrica basilese cagiona danni alla salute degli abitanti di Basilea e del
Cantone di Argovia. Per gli abitanti di Basilea il luogo dell’atto coincide con
quello dell’'evento mentre per gli argoviesi i due luoghi sono distinti. Tutti i dan-
neggiati dovrebbero comunque agire a Basilea.

Rispetto all'art. 27 LForo, il progetto prevede quale unico foro appunto quello
dell'incidente, cid nell'ottica di una semplificazione rispetto a quanto disposto
dalla LForo.

Naturalmente in simili fattispecie & importante chiarire il prima possibile che si
tratti effettivamente di un "incidente rilevante" con conseguente istituzione del
foro imperativo del luogo dell'incidente. Il giudice dovra il prima possibile risol-
vere detto quesito, onde evitare di istruire una causa spesso complessa quando
invece non ne ha la competenza territoriale.

Si suggerisce pertanto l'introduzione del seguente nuovo art. 55 cpv. 2 CPCF "lI
giudice deve certificare il prima possibile I'esistenza di una fattispecie caratte-
rizzabile quale "danni da incidenti rilevanti giusta l'art. 35".



Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CSP: Dass bei Massenschaden das Gericht am Unfallort zwingend zustandig sein
soll, erscheint sachgerecht, allerdings sollte der Massenschaden zumindest
Streitwertmassig einen unteren Grenzwert von Fr. 20'000.-- erhalten.

Grlune Partei: Es erscheint uns unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit etwas
problematisch, einerseits einen zwingenden Gerichtsstand fur Massenschaden
vorzusehen, andererseits dann aber den Begriff "Massenschaden" nicht zu
definieren. Es muss befurchtet werden, dass eine aus einem (moglichen)
Massenschaden in Anspruch genommene Versicherung die Zustandigkeit des
angerufenen Gerichts Uber drei Instanzen bestreitet mit der Begrindung, es
handle sich hier eben nicht um einen Masseschaden bzw. (falls am
Gerichtsstand gemass Art. 33 oder 34 geklagt wurde) es liege ein
Masseschaden vor. Geschadigte gelangen dadurch erst mit erheblicher zeit-
licher Verzogerung zu ihrem Recht. Wir fanden es deshalb sinnvoll, in Art. 35
einen bloss fakultativen (d.h. nicht ausschliesslichen) Gerichtsstand des Mas-
senschadens vorzusehen.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Die Festlegung des Gerichtsstandes an den Unfallort (statt an den Hand-
lungsort) erscheint sinnvoll. Wann ein Massenschaden vorliegt, soll weiterhin
(wie unter dem GestG) der Rechtsprechung Uberlassen bleiben. Eine Definition
ware aber im Interesse der Rechtssicherheit sinnvoll ebenso wie eine Definition
des Unfallortes (Erfolgs- oder Handlungsort?).

AVZH:Der Gerichtsstand fur Massenschaden ist (auch in der im Entwurf gegeniuber
dem GestG leicht geanderten Fassung) aus mehreren Griinden sehr problema-
tisch. Da der Begriff des Massenschadens ausserst unbestimmt ist, sind
Unklarheiten Gber den Gerichtsstand und damit falsch eingeleitete Klagen vor-
programmiert (vgl. die Kritik in der Lehre an Art. 27 GestG). Geht es um die
Anzahl Betroffener oder die Anzahl Klager? Welches ist der massgebende Zeit-
punkt flr die Bestimmung (die Zahl der Betroffenen bzw. Klager kann sich in
der Zeitachse erheblich andern)? Weiter ist der Unfallort bei Massenschaden oft
unklar: Welcher Gerichtsbezirk ist zustandig, wenn ein Massenschaden mehr
als einen Bezirk tangiert (z.B. bei einem Staudammbruch)? Es kdénnen nicht
mehrere Gerichte nebeneinander zwingend zustandig sein.

Soweit man den Gerichtsstand des Massenschadens Uberhaupt vorsehen will,
sollte er pragmatisch geregelt werden im Sinne eines Uberweisungsrechtes,
bzw. einer Uberweisungspflicht des angerufenen Gerichts. Eine Rechtsun-
sicherheit, wie sie durch den Entwurf geschaffen wird, geht zu Lasten der Kila-
ger, also in der Regel zu Lasten der betroffenen Opfer. Mit einer pragmatischen
Losung konnen dagegen die Interessen aller Beteiligten einzelfallgerecht
gewabhrt bleiben.

Vorschlag Art. 35: ersatzlos streichen

Eventualiter: Bei Massenschéaden kann das angerufene Gericht das Verfahren
an das Gericht am Ort des unmittelbaren Schadenseintrittes (Unfallort) Uber-
weisen, soweit an diesem eine Klage aus dem gleichen Massenschaden héngig
ist. Es ist zur Uberweisung verpflichtet, wenn das Gericht am Unfallort dies zur
Vereinigung mit anderen Klagen aus dem gleichen Massenschaden verlangt.
Das Gericht am Unfallort ist zur Annahme verpflichtet.
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Bei mehreren Unfallorten ist der Ort der gréssten Betroffenheit massgebend.

economiesuisse: Die Einfuhrung des Gerichtsstandes des Massenschadens ist zu

begrussen, da so widerspruchliche Verfahren vermieden werden kdnnen.

Roche: Roche beflrwortet die Einfuhrung des Gerichtsstandes des Massenschadens

(Art. 35 VE), da ein einheitlicher Gerichtsstand der Vermeidung widersprich-
licher Verfahren sowie der Vereinfachung dient.

Uni ZH: Der Gerichtsstand fir Massenschaden ist problematisch und kann zu

falschen Verfahrenseinleitungen verleiten. Es fehlt an der Bestimmtheit des
Begriffs des Massenschadens und des Unfallortes. Bei Massenschaden, die
mehrere Gerichtsbezirke betreffen, wirden mehrere Gericht parallel zwingend
zustandig, was kaum lésbare Justizkonflikte bewirken kann. Umgekehrt fehlt ein
zwingendes Bedurfnis an einem solchen Gerichtsstand. Auf einen Gerichts-
stand des Massenschadens ist deshalb zu verzichten.

Art. 36

Art. 37

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Zur Vermeidung von Problemen bei nichtstreitigen Verfahren (Antrag auf

Sonderprufung, Art. 697a Abs. 2 OR [vgl. ZR 101, 2002, Nr. 9, Swissair];
Bestellung eines Vertreters fur die Gesellschaft, Art. 706a Abs. 2 OR; Ernen-
nung einer Revisionsstelle, Art. 727f Abs. 2) ist die Bestimmung analog zu Art.
25 Abs. 4 und 26 Abs. 2 zu erganzen:

Formulierungsvorschlag Art. 37:

Fiir Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit im Gesellschaftsrecht ist
das Gericht am Sitz der Gesellschaft zusténdig.

Art. 38

Kantone / Cantons / Cantoni

TI:
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Il disegno di legge federale sulla fusione, la scissione, la trasformazione e |l
trasferimento di patrimonio (Lfus) prevede l'introduzione dell’art. 29a nell’attuale
LForo, che nel avamprogetto del PCS ¢ ripreso all’art. 38.

Il disegno dell’art. 29a LForo, per azioni fondate sulla Lfus, prevede la compe-
tenza alternativa del giudice della sede di ciascuno dei soggetti partecipanti. E’
in tal modo scongiurato il rischio che una fusione, una scissione o un trasferi-
mento di patrimonio sopprimano taluni fori (FF 2000 3924).

A titolo esempilificativo si citano i seguenti esempi di azioni giusta la LFus che
andranno introdotte davanti al tribunale della sede di una delle entita coinvolte
(lista non esaustiva):

Art. 28 Consultazione dei rappresentanti dei lavoratori: in caso di mancato
rispetto della disposizione la rappresentanza dei lavoratori pud esigere dal giu-
dice che vieti l'iscrizione della fusione nel registro di commercio. In virtu dell’art.
29a LForo € competente il giudice della sede di una delle societa partecipanti
alla fusione.



Art. 84 Decisione ed esecuzione_della fusione di fondazioni di famiglia e di fon-
dazioni ecclesiastiche: se le condizioni materiali e formali della fusione non
sono adempiute, i destinatari titolari di pretese giuridiche e i membri dell’organo
superiore della fondazione possono impugnare la decisione di fusione dinanzi al
giudice competente ex art. 29a LForo.

Art. 105 Contestazioni delle decisioni di fusione, di scissione di trasformazione
e di trasferimento di patrimonio: se le disposizioni della presente legge sono
violate, i soci dei soggetti giuridici partecipanti che hanno votato contro la
fusine/ scissione/ trasformazione possono contestare la decisione.

Art. 107 Responsabilita: 'azione di responsabilita contro persone implicate in un
modo o nell’altro nel processo di fusione/ scissione/ trasformazione/ trasferi-
mento di patrimonio pud essere promossa presso il tribunale della sede di uno
dei soggetti partecipanti.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Antrag: streichen. Es besteht kein Bedarf an einem besonderen Gerichts-
stand. Insbesondere ist keine Gefahr eines problematischen Entzugs von
Gerichtsstanden durch Fusion etc. erkennbar, wie sie als Rechtfertigung fur Art.
29a E GestG (FusG) angenommen wird. Umgekehrt schafft Art. 38 uner-
wulnschte und ungeldste Konflikte mit den Gerichtsstanden aus dem Arbeits-
recht. Zur Problematik von Art. 38 vgl. die Kritik von Dasser, in Festschrift
Forstmoser, 2003, S. 662-5 am gleichlautenden Art. 29a E GestG.

Uni ZH: Der Bedarf eines besonderen Gerichtsstandes fur Klagen des Fusions-
gesetzes ist nicht ausgewiesen, wie z.B. in der FS Forstmoser dargelegt wird
(Dasser, FS Forstmoser, 2003, 662 ff.). Art. 38 schafft vielmehr schwierige
Konflikte mit anderen Gerichtsstanden, namentlich denjenigen aus Arbeitsrecht.

Art. 39

Kantone / Cantons / Cantoni

BL: Antrag: Einflgung eines zusatzlichen Absatz 2 (mit entsprechender Neunum-
merierung der beiden nachfolgenden Absatze) mit folgendem Wortlaut:

Fir die Kraftloserklarung von Grundpfandtiteln, von Obligationen mit Grund-
pfandverschreibung sowie von grundpfandversicherten Anleihensobligationen
ist das Gericht am Ort zustandig, an dem das Grundstick im Grundbuch auf-
genommen ist.

Begrindung des Antrags: Vor dem Inkrafttreten des Gerichtsstandsgesetzes
(GestG) anerkannten verschiedene Kantone als Gerichtsstand fur die Amorti-
sation von Grundpfandtiteln den Ort des gelegenen Grundstickes (vgl.
Staehelin, Basler Kommentar zum ZGB, 2. Aufl., Basel 2003, Art. 870 N 5). Aus
den Materialien zum GestG ist kein spezifischer Wille des Gesetzgebers
ersichtlich, diese Praxis aufzugeben. Uberdies gibt es zumindest bei Begehren
des Glaubigers des Grundpfandtitels oder des Eigentimers des Grundstlcks
keinen sachlichen Grund, das Gericht am Wohnsitz des Schuldners vorzu-
sehen, der diesfalls am Amortisationsverfahren gar nicht beteiligt ist. Wegen der
Natur des Rechtsverhaltnisses (6rtlicher Bezug zum Grundpfand) sollte daher
der Ort der gelegenen Sache als Gerichtsstand gelten. In internationalen Ver-
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haltnissen koénnen Grundpfandtitel ohnehin nur in der Schweiz am Ort des
gelegenen Grundstluckes kraftlos erklart werden.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die Sonderregelung ist wunschenswert, sollte aber auf analoge Tatbestande
ausgeweitet werden (Partizipationsscheine, Kommandit-AG, Schuldbriefe,
Ordrepapiere allgemein).

Formulierungsvorschlag Art. 39:

Fir die Kraftloserklarung von Aktien Beteiligungspapieren ist das Gericht am
Sitz der Aktiengesellschaft Gesellschaft zustandig. Flr die Kraftloserklérung
von Schuldbriefen und Giilt ist das Gericht am Ort des verpfdndeten Grund-
stiicks zusténdig.

FUr Zahlungsverbote aus Wechsel, und Check sowie wechseldhnlichen und
anderen Ordrepapieren und fur deren Kraftloserklarung sowie Hinterlegung
nach Art. 1080 Abs. 1 OR ist das Gericht am Zahlungsort zustandig.

OGZH: Vql. die Bemerkungen zu VE Art. 24. Die Gerichtsstande aller drei Absatze in
diesem Artikel sollen zwingend sein.

santésuisse: Aufhebung von Art. 13 Abs. 1 VVG: Die ortliche Zustandigkeit fur die
Kraftloserklarung von Versicherungspolicen sollte nicht gleichzeitig in VVG und
ZPO geregelt sein.

SchKG-Vereinigung: Bei Schuldbriefen sollte eine Kraftloserklarung nur am Orte des
Unterpfandes mdoglich sein. Dies ist der Ort, wo der Grundpfandglaubiger
ublicherweise seinen Sitz hat und an diesem Ort Uberwacht er die amtlichen
Blatter (vgl. hierzu auch D. Staehelin in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommen-
tar, Zivilgesetzbuch Il, 2. Auflage, Art. 870 N 5).

Uni ZH: Die Sonderregelung ist winschenswert, sollte aber auf analoge Tatbestande
ausgeweitet werden (Partizipationsscheine, Kommandit-AG, Schuldbriefe,
Ordrepapiere allgemein).

VSGV: Die Kraftloserklarung von Schuldbriefen hat einen engen Sachbezug zu den
betroffenen Grundstlcken. Obwohl im Gerichtsstandgesetz (GestG) nicht vor-
gesehen, sahen wir gerne einen Gerichtsstand am Ort, an dem das Grundstick
in das Grundbuch aufgenommen ist.

Art. 40

Kantone / Cantons / Cantoni

Tl:  Sostituendo il concetto di "domicilio d’affari", previsto nell’attuale art. 31 LForo,
con "stabile organizzazione", la commissione peritale ha giustamente reso la
disposizione citata conforme all’art. 10 AP, rispettivamente art. 5 LForo.

Giusta l'art. 5 LForo/art. 10 AP, il luogo della stabile organizzazione ¢ il foro
alternativo per azioni derivanti dalla gestione di un domicilio professionale, un
domicilio d’affari o di una succursale.
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Organisationen / Organisations / Organizzazioni
AVZH:Formulierungsvorschlag Art. 40:

Fir die Ermachtigung zur Einberufung der Glaubigerversammlung bei
Anleihensobligationen nach Art. 1165 OR ist das Gericht des gegenwértigen
oder letzten Wohnsitzes oder Sitz der Schuldnerin oder des Schuldners oder
bei Fehlen solcher, der geschéftlichen Niederlassung zusténdig.

Mit der Verweisung auf Art. 1165 OR wird klargestellt, dass es nur um die
Glaubigerversammlung bei Anleihensobligationen nach Art. 1157 Abs. 1 OR
geht (Anleihensobligationen von Schuldnern mit Sitz oder Zweigniederlassung
in der Schweiz unter Ausschluss von Anleihensobligationen der Gemeinwesen
und unter Ausschluss von Auslandanleihen). Die Formulierung beseitigt die
Unsicherheit in Art. 31 GestG uber das Verhaltnis der Gerichtsstande zueinan-
der. Der Hinweis auf den "Sitz" berlcksichtigt die Tatsache, dass es sich bei
den Schuldnern faktisch nur um Unternehmen handelt. Eine alternative
AnknUpfung an die Niederlassung ist nicht sinnvoll, da erstens Anleihensobli-
gationen nicht von Niederlassungen ausgegeben werden und zweitens das
Gericht am Sitz geeigneter ist.

OGZH: vgl. die Bemerkungen zu VE Art. 24. Die Gerichtsstande dieses Artikels sol-
len zwingend sein.

Art. 41

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die derzeitige Formulierung "Klagen der Anleger" "aus Kollektivanlagevertrag"
ist zu eng. Es geht um den Regelungsinhalt des ehemaligen Art. 68 AFG, der
einen Gerichtsstand flr die in Art. 65 AFG geregelten Verantwortlichkeits-
anspruche zur Verfugung stellte. Dieser galt nach der Lehre fur alle Klagen
gegen CH-Anlagefonds. Aktivlegitimiert ist nach der Lehre nicht nur der Anle-
ger, sondern auch der Vertreter der Anlegergemeinschaft nach Art. 28 AFG.

Formulierungsvorschlag Art. 41:

Fir Klagen der Anleger und des Vertreters der Anlegergemeinschaft aus Kol-
lektivanlagevertrag, einschliesslich Klagen aus Verantwortlichkeit nach Art. 65
AFG, ist das Gericht am Sitz der Fondsleitung zwingend zusténdig.

Die vorgeschlagene Anderung beriicksichtigt das Klagerecht des Vertreters der
Anlegergemeinschaft (Art. 28 AFG) und stellt klar, dass auch die Verantwort-
lichkeitsklagen zwingend beim Gericht am Sitz der Fondsleitung anzuheben
sind.

Art. 42

Kantone / Cantons / Cantoni

AG: Diese Regelung befriedigt nicht. Bezuglich der materiellrechtlichen Streitig-
keiten nach SchKG soll nicht das SchKG den Gerichtsstand und die Ver-
fahrensart vorschreiben, sondern die ZPO. Ansonsten besteht die Gefahr, dass
Aberkennungsprozesse ohne sachlichen Grund anders ablaufen als Anerken-
nungsprozesse. Es gibt keinen Grund, warum im Aberkennungsverfahren bei-
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BE:

LU:

TI:
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spielsweise eine Streitigkeit aus Mietrecht ohne Einigungsversuch ins ordent-
liche Verfahren fallt, wahrenddem die selbe Streitsache im Anerkennungs-
prozess vor der Schlichtungsbehdrde im Mietwesen beginnt und danach im
vereinfachten Verfahren abgehandelt wird. Auch eine Streitigkeit aus Arbeits-
vertrag, die mit einer Betreibung beginnt, darf verfahrens- und kostenmassig
nicht anders geregelt werden als eine Streitigkeit, die mit Einreichung der Klage
beim Arbeitsgericht beginnt. Es sollte sichergestellt werden, dass mit Geltung
einer Eidg. ZPO An- und Aberkennungsprozesse im gleichen Verfahren durch-
gefuhrt werden. Hier ist eine klare Regelung - allenfalls unter Anpassung des
SchKG - dringend nétig. Unseres Erachtens sollte dieser Konflikt zu Gunsten
des materiellen Rechts geldst und das SchKG entsprechend geandert werden.

Die mit dieser Bestimmung getroffene LOsung ist vernunftig, klar und lasst keine
Lucken entstehen.

Aus Grunden der Vollstandigkeit und der Benutzerfreundlichkeit regen wir an,
samtliche Gerichtsstande, also auch diejenigen des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, in der ZPO explizit zu erwahnen.

Rispetto all'art. 1 cpv. 2 lit. b) LForo, il progetto dichiara con chiarezza che tutto
quanto non é regolamentato dalla LEF lo & dal CPCF. Di conseguenza, per una
"azione LEF" il foro va ricercato - prima di tutto - nella LEF medesima. In caso
di silenzio il foro sara allora determinato dal CPCF (es. art. 79 cpv. 1: azione di
riconoscimento).

Questa norma & sintomatica della dispersione dei fori in piu leggi, malgrado il
votum dell'art. 1 CPCF. E' allora legittimo chiedersi se non era piu coerente e
lineare raggruppare tutti i fori civili nel CPCF, anche per dare maggiore sempli-
cita al sistema. Cid vale a maggiore ragione nell'ottica della facolta concessa
dalla nuova legge alle parti di agire e difendersi con atti propri (art. 61 CPCF):
scelta in sé gia difficile, ma che diviene proibitiva se gia si scontra ad una pano-
plia di leggi da ricercare, dove sono codificate delle possibili norme di foro.

Il problema si pone in particolare per tre tipi di azione, tutte connesse diretta-
mente o indirettamente alla LEF: (a) l'azione tendente all'accertamento
dell'inesistenza/estinzione/dilazione del debito ex art. 85a LEF; (b) l'azione in
disconoscimento (art. 83 LEF); (c) infine I'azione ordinaria in accertamento
negativo.

Nel primo caso (a) vale a livello interno il foro dell'esecuzione, mentre a livello
internazionale i fori usuali. Lo stesso vale, per i casi (b) e (c) a livello internazio-
nale, mentre a livello nazionale non vale il foro dell'esecuzione, bensi la Lex
Fori.

A livello internazionale il problema pud diventare acuto soprattutto per I'azione
ordinaria di accertamento negativo. Vi € infatti in tutto cido un potenziale di abuso
da parte del creditore all'estero, che fa spiccare un PE al quale il debitore in
Svizzera interpone opposizione. |l creditore (ad. perché non dispone di ricono-
scimento di debito) non introduce l'istanza di rigetto dell'opposizione, né I'azione
in riconoscimento della sua pretesa, ma il PE rimane (cid nonostante) iscritto e
pud ledere I'immagine o il credito del debitore. Quest'ultimo, dovendo seguire i
fori ordinari (ad es. il domicilio all'estero del convenuto / precettante) & sotto-
posto appunto a rischio di abuso.



Il problema si pone, seppure con evidente minore entita, anche a livello interno,
per cui & auspicabile che per tutte queste tre azioni sia previsto (appunto a
livello meramente nazionale) un foro dell'esecuzione.

Oltre allo svantaggio del foro, il debitore & sfavorito anche da un altro punto di
vista, infatti con I'introduzione dell’azione di accertamento negativo deve antici-
pare i costi di procedura. Nel caso di un creditore temerario quindi il debitore
deve anticipare spese, a volte anche elevate, per una procedura insensata.

Di questo fatto occorrera tenere conto nello stabilire la tariffa per le spese giudi-
Ziarie e per le anticipazioni (art. 86 cpv. 4 CPCF).

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Mit dieser Regelung wird eine wichtige Licke geschlossen. Die Regelung

bringt Klarheit und ist eine sinnvolle Erganzung.

AVLU: Aus Grinden der Vollstandigkeit und der Benutzerfreundlichkeit sollten samt-

MV:

liche Gerichtsstande, also auch diejenigen des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts, in der ZPO geregelt werden.

Unter dem geltenden GestG ist umstritten, ob sich bei der Aberkennungsklage
die ortliche Zustandigkeit nach Art. 83 Abs. 2 SchKG richtet oder nach Art. 23
GestG (vgl. zu dieser Diskussion Ralph D. Braendli, Die ortliche Zustandigkeit
fur die Aberkennungsklage nach SchKG Art. 83 in mietrechtlichen Sachen nach
dem neuen Gerichtsstandgesetz (GestG) in ZBJV 2003 S. 465 ff.). Diese Frage
bleibt auch nach Art. 29 VE und Art. 42 VE offen. Wir beflrworten die ortliche
Zustandigkeit am Ort der Sache und schlagen eine entsprechende Prazisierung
im VE vor.

Art. 43

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

BE:

LU:

Wir beantragen, die in Art. 31 BGG enthaltene Ausstandsregelung zu tberneh-
men. Sie ist einfacher und klarer formuliert. Mindestens sollte aber in Art. 43 VE
ZPO der Ausdruck "Parteilichkeit" durch "Befangenheit" ersetzt werden, da
dieser Ausdruck besser bekannt ist. Ausserdem muss in lit. ¢ klargestellt wer-
den, dass es nicht um eine Vorbefassung innerhalb der gleichen Instanz geht.

In Art. 43 Abs. 1 sollte das Wort "entsteht" durch "besteht" ersetzt werden, weil
dies nicht nur der franzésischen Fassung, sondern vor allem auch dem Sinn der
Bestimmung besser entspricht: Es geht um einen aktuellen und nicht einen
kinftigen Zustand.

Ob Ausstandsgrunde vorliegen, lasst sich nur beurteilen, wenn den Parteien die
mitwirkenden Richterinnen und Richter bekannt sind. Wir beantragen - in ana-
loger Anwendung von § 38 ZPO/LU - die Schaffung eines neuen Artikels 43"
mit folgendem Wortlaut:

Sachuberschrift: Bekanntgabe der mitwirkenden Gerichtspersonen

Auf Ersuchen einer Partei sind die I\_I_amen der am Verfahren mitwirkenden
Gerichtspersonen bekannt zu geben. Andert die Zusammensetzung des urtei-
lenden Gerichts nach der Bekanntgabe, ist dies den Parteien mitzuteilen.

Lit. a: Wir gehen davon aus, dass die Stief- und Pflegekinder unter die Gene-
ralklausel fallen. Nachdem sie bei der Regelung betreffend das Zeugnisverwei-
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gerungsrecht explizit erwahnt werden, sollten die Stief- und Pflegekinder auch
bei der Regelung der Ausstandsgrunde aufgefihrt werden.

Lit. c: Die Formulierung "als Mitglied einer (.....) gerichtlichen Behdrde (...)" ist
konkretisierungsbedurftig. Es kann nicht sein, dass ein Rechtsoffnungsrichter
im nachfolgenden Ab- oder Anerkennungsprozess, eine Eheschutz- oder
Massnahmerichterin im anschliessenden Scheidungsprozess oder ein Richter,
der bereits das Schlichtungsverfahren durchgefuhrt hat, im anschliessenden
Hauptprozess in den Ausstand treten muss.

Unklar ist, ob mit dieser Bestimmung oder allenfalls mit der Generalklausel
Angestellte oder Organe einer Partei erfasst sind. Wir schlagen - in analoger
Anwendung von § 39 Absatz 1¢c ZPO/LU - folgenden Wortlaut vor:

Eine Gerichtsperson darf ihr Amt nicht ausiiben, wenn sie Vertreterin oder Ver-
treter, Beauftragte oder Beauftragter, Angestellte oder Angestellter oder Organ
einer Partei ist.

Zudem muss sichergestellt werden, dass die Gerichtsschreiberinnen und -
schreiber unentgeltlich Rechtsausklnfte erteilen kbnnen, ohne dass dadurch
ein Ausstandsgrund entsteht. Die Erteilung von Rechtsauskunften ist weiterhin
ein Bedurfnis, auch wenn sie im Entwurf nicht ausdrticklich vorgesehen ist.

Le régime proposé est insuffisamment nuancé (art. 43 a 45). Il vaudrait mieux
distinguer entre les motifs d'inhabilité et les motifs de récusation au sens étroit
(voir par exemple l'art. 70 CPC neuchatelois), cas dans lequel le magistrat
exerce normalement ses fonctions tant qu'il n'a pas été récusé par l'une des
parties.

Art. 43 schreibt vor, dass eine Gerichtsperson in den Ausstand treten muss,
wenn sie schon in einer andern Stellung gehandelt hat, insbesondere als Mit-
glied einer administrativen oder gerichtlichen Behorde (vgl. Bst. c). Es stellt sich
die Frage, ob diese Bestimmung nicht zu eng gefasst ist. Die vergleichbare
Bestimmung in Art. 14 Abs. 1 Bst. b GOG Obwalden sieht vor: "Die vorausge-
gangene Amtstatigkeit des Gerichtsprasidiums stellt jedoch keinen Ausschluss-
grund fur die Behandlung der Hauptsache dar." Es durfte sinnvoll sein, eine
entsprechende Bestimmung auch fir die vorangegangenen Prozesshandlungen
des gemass Art. 114 mit der Instruktion des Prozesses beauftragten Mitgliedes
des Gerichts vorzusehen.

Das Wort "Vormundin" in lit. b ist ein sprachliches Unding.

La presente norma riassume gli art. 26 e 27 CPC. L’AP, a differenza del CPC
che suddivide "artificialmente" i motivi di esclusione e quelli di ricusazione,
elenca tutti i motivi in una norma sola.

L'art. 43 CPCF riprende in sintesi I'art. 26 CPC mentre omette di menzionare
quella che € invero la situazione topica per una ricusazione, ossia la grave ini-
micizia tra il giudice e le parti, prevista invece all'art. 27 lit. a) CPC. Sarebbe
opportuno, proprio per l'importanza di questa causale, di aggiunger alla lista
dell'art. 43 CPCF la "grave inimicizia o altro importante coinvolgimento perso-
nale".

Bst. c: Diese Bestimmung bedeutet gegenlber der heutigen Regelung im Kan-
ton Zug eine Verscharfung. Zu einschrankend ist dabei die Vorschrift, wonach
zwingend in den Ausstand zu treten hat, wer in einer anderen Stellung als Mit-
glied einer gerichtlichen Behorde handelte. Das wurde beispielsweise bedeu-



ten: Wenn jemand als Mitglied der Justizkommission Uber eine prozessleitende
Frage zu urteilen hatte, konnte diese Person in der gleichen Streitigkeit nicht
mehr als Mitglied der Zivilkammer Uber die materiellen Anspriche urteilen.
Wenn dabei jedes Mal ein Ausstandsgrund anzunehmen ware, konnte dies ins-
besondere in kleineren Kantonen zu personellen Engpassen fuhren. Die
gesetzlichen Bestimmungen sollten nicht weiter gehen als die aktuelle Bundes-
gerichtsrechtsprechung (vgl. BGE 126 | 73).

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP: Der Begriff "Anschein" in Abs. 1 ist nach Ansicht der CVP schwierig zu inter-
pretieren.

LPS: Les dispositions proposées en matiére de récusation (art. 43 a 45) paraissent
insuffisantes dans la mesure ou elles n‘operent aucune distinction entre les cas
d’inhabilité et les cas de récusation proprement dite. Les conséquences ne sont
pourtant pas les mémes. Dans les cas d’inhabilité, en particulier lorsqu’il est
directement intéressé a la cause, lorsqu’il est parent ou allié d’'une des parties
ou lorsqu’il a précédemment agi dans la cause a un autre titre, le juge ne peut
pas fonctionner, et il est tenu de se récuser d’office; les actes de procédure
auxquels il a participé sont tous annulables. Dans les autres cas, lorsqu’il existe
une apparence de partialité, le juge peut se récuser lui-méme ou étre récuseé
par les parties; s’il ne se récuse pas lui-méme, il exerce valablement ses fonc-
tions tant qu’il n’a pas été récusé par 'une des parties.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ASLOCA: lit. c: Selon l'article 195 al. 1 lit. a de I'avant-projet, les autorités de conci-
liation auront toujours un réle de conseil des parties. Cependant, elles auront
également la compétence de faire des propositions de jugement au sens de
I'article 204 de l'avant-projet. Il faut donc empécher que cela soit les mémes
personnes qui conseillent et qui statuent. Or, cela risque d’étre souvent le cas,
en particulier devant les autorités de conciliation communales qui souffrent de
manque de personnel. Pour le surplus, nous vous renvoyons a nos commen-
taires a I'article 191.

AVLU: Ob Ausstandsgrunde vorliegen, lasst sich nur beurteilen, wenn den Parteien
die mitwirkenden Richterinnen und Richter bekannt sind. Es ist daher sicher zu
stellen, dass die Parteien die Namen der am Verfahren mitwirkenden Richter
bei Bedarf in Erfahrung bringen kénnen. Die Luzerner ZPO enthalt in § 38 eine
entsprechende Regelung, die sich in der Praxis bewahrt hat. Wir schlagen
daher vor, vor Art. 43 folgende Bestimmung neu aufzunehmen:

Art. 42°% Bekanntgabe der mitwirkenden Richter

" Auf Ersuchen einer Partei sind die Namen der am Verfahren mitwirkenden
Richter bekannt zu geben.

2 Andert die Zusammensetzung des urteilenden Gerichts nach der Bekannt-
gabe, ist dies den Parteien mitzuteilen.

FER:La question se pose également de savoir s’il est de la compétence de la com-
mission d’experts de prévoir dans cet avant-projet des régles relatives a la
récusation des magistrats et autres fonctionnaires judiciaires (art. 43 a 45 AP).
Pour justifier son intervention en cette matiére, la commission d’experts se base
en effet sur des principes constitutionnels (juge impartial et indépendant) que
les cantons doivent déja scrupuleusement veiller a respecter.
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Cette intrusion dans le domaine de compétence des cantons semble étre a la
Fédération d’autant plus injustifiée que, le cas échéant, les parties concernées
bénéficient de voies de recours leur permettant de se prévaloir du non-respect
de ces principes.

Dans son commentaire, la commission d’experts précise d’ailleurs a ce sujet
que les cantons doivent édicter une régle établissant la procédure a suivre pour
la récusation des magistrats et autres fonctionnaires judiciaires. Au niveau de la
systématique de la loi, l'intervention du législateur fédéral n’apparait dés lors
pas étre souhaitable.

FSA: Faut-il prévoir que le juge de la conciliation ou médiateur ne peut pas fonction-

ner ultérieurement comme juge (lettre c)? Aprés des débats nourris de sa
commission et vu la jurisprudence nuancée rendue sur cette question par le
Tribunal fédéral (voir par exemple ATF 119 la 81, cons. 4b; voir également la
décision de la Commission fédérale de la communication du 25 avril 2003,
VPB/JAAC 67 no 90), la FSA se rallie au texte de I'avant-projet.

KassZH: Bst. a: Es sollte Kongruenz bestehen betreffend Ausstand von "Ehegatten

MV:

und Lebenspartnern" einerseits sowie Verwandten oder Verschwagerten und
deren Ehegatten und Lebenspartnern andererseits.

Bst. b: Hier misste - neben Vormund/Vormindin und Beistand/Beistandin -
auch die Beiratin und der Beirat (Art. 395 ZGB) erwahnt werden.

Bst. c: Neben den erwahnten Konstellationen ist zusatzlich das Handeln als Or-
gan oder Arbeitnehmer einer juristischen Person zu nennen; diese Konstellation
fallt nicht unter das Handeln als Bevollmachtiger.

Abs. 1 lit. c: Wir unterstitzen diese Ausstandsgrinde. Gemass Art. 195 Abs. 1
lit. a VE hat allerdings die Schlichtungsbehdrde die Parteien auch zu beraten.
Dazu bemerkt der Vorentwurf richtigerweise, ein spateres Schlichtungsver-
fahren zwischen den Parteien durfe dann aber nicht durch die selben Personen
durchgefuihrt werden. Damit sind aber kleine, kommunale Schlichtungsbehor-
den personell Uberfordert. Wir unterbreiten Ihnen deshalb in unserer Stellung-
nahme zu Art. 191 VE einen Vorschlag, um dieses Problem zu I6sen.

OAFRI: Il y a lieu de distinguer les cas de récusation obligatoire et les cas de récu-

sation facultative.

suisa: Obwohl der Ingress dieser Bestimmung als Auffangtatbestand formuliert ist

("Anschein der Parteilichkeit") erscheint es uns notwendig, den Katalog der
zwingenden Ausstandsgrinde (Ausschluss) um die folgenden zu erweitern:
Wahrscheinlichkeit der Ruckgriffsklage; Pflegekindverhaltnis; Teilnahme als
Schiedsrichter; Annahme oder Versprechenlassen von Geschenken oder ande-
ren Vorteilen (vgl. § 95 ZPO ZH).

Der VE unterscheidet nicht zwischen Ausschluss und Ablehnung. Es erscheint
uns jedoch sinnvoll, auch blosse Ablehnungsgriinde in die ZPO aufzunehmen,
insbesondere: Mitgliedschaft in einer am Streit beteiligten juristischen Person;
Freundschaft, Feindschaft, Pflicht- oder Abhangigkeitsverhaltnis; andere
Umstande des Anscheins einer Befangenheit (vgl. § 96 ZPO ZH). Zum Verfah-
ren kann auf §§ 97 bis 102 ZPO ZH verwiesen werden.

Uni LA: Dans le cadre de son parti pris de simplicité, 'AP a renoncé a faire la distinc-
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une option défendable, mais elle a I'inconvénient de laisser sans solution
I'nypothése ou un magistrat a avec la cause un lien qui pourrait faire songer a
une récusation, mais sans que lui-méme estime celle-ci nécessaire. En effet,
dans le systéme proposé, il 'y a pas de place pour un avis obligatoire tel celui
prévu par l'article 24 OJF, dans lequel le magistrat laisse au fond les parties
apprécier si, averties de ce lien, elles souhaitent ou non entreprendre une pro-
cédure de récusation.

L’article 44 AP prévoit que 'autorité de récusation est le tribunal saisi du princi-
pal. La aussi, c’est une option possible, mais elle est contraire a la tradition de
nombreux cantons, dont le canton de Vaud, ou les récusations de magistrats
sont jugées par une autorité supérieure (une cour du TC). Méme si elle peut
trés légérement ralentir le traitement de la requéte, cette derniere solution parait
préférable dans la mesure ou elle assure une meilleure unité de la pratique des
récusations et ou elle pourrait donner un sentiment d’objectivité plus grand.

Si le projet était modifié dans ce sens, il faudrait naturellement choisir entre une
décision de l'autorité supérieure directement susceptible de recours au TF, ce
qui abrégerait la procédure de récusation (mais devrait étre expressément
prévu par le CPC suisse, s’agissant d’'une dérogation a la régle de la double
instance cantonale), ou un recours interne, rien n'empéchant de prévoir par
exemple que les décisions d’'une cour de récusation du tribunal cantonal soient
susceptibles de recours a une autre cour du méme tribunal.

Le respect de la souveraineté cantonale en matiere d’organisation judiciaire
pourrait d’ailleurs justifier que le choix soit laissé aux cantons de confier les
requétes de récusation au tribunal saisi du fond ou a une autre autorité...

Lesdits articles 43 a 45 AP ne réglementent pas la récusation en corps du tri-
bunal, ni la récusation d’'un magistrat unique. Selon le commentaire, il s’agit de
points qui doivent étre réglés par I'organisation judiciaire cantonale. C’est effec-
tivement judicieux et respectueux de la nouvelle répartition des compétences
entre droit fédéral et droit cantonal. Les articles 43 a 45 AP donnant toutefois
I'apparence de régler exhaustivement la question, on pourrait songer a y inclure
un renvoi expres a la Iégislation cantonale sur ces points.

Uni NE: Les trois hypothéses de récusation citées par l'article 43 concernent des cas
de récusations objectives (les lettres d et ¢ se confondent d'ailleurs). Ne fau-
drait-il pas mentionner un cas de récusation subjective (par exemple, compor-
tement du magistrat d’ou résulte une apparence de partialité) ?

Uni ZH: Es ist darauf zu achten, dass die Bestimmungen Utber den Ausstand mit
denjenigen in der neuen schweizerischen Strafprozessordnung koordiniert wer-
den. Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fiir eine Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Schulthess, 2003, S. 17 ff.

Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti

HUW: Es fragt sich, ob auf dieses Kapitel nicht verzichtet werden sollte. Ausstands-
recht ist im Grunde genommen Gerichtsverfassungsrecht und hat seine Rolle
auch im Straf- und im Verwaltungsprozess. Bei Gerichten insbesondere, welche
sowohl in Strafsachen als auch in Zivilsachen tatig sind, fuhrt die Doppelspurig-
keit von zumindest vorlaufig noch kantonalem Recht im Strafprozess und eid-
genossischem Recht im Zivilprozess zu unnotigen Komplikationen. Die Autoritat
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des Bundesgerichts in diesen Fragen ist durch Art. 30 Abs. 1 BV in jedem Fall
gewahrleistet.

Soll aber das Thema in die ZPO aufgenommen werden, so ist die herkdmm-
liche Unterscheidung zwischen Ausschluss- und Ablehnungsgrinden beizube-
halten. Eine Gerichtsperson kommt erfahrungsgemass ausserhalb der Falle von
Art. 43 lit. a - ¢ VE kaum je auf den Gedanken, bei ihrer Mitwirkung entstehe der
Anschein der Parteilichkeit und es gibt Falle, die sich vom Standpunkt der
betroffenen Partei in einer Weise umschreiben lassen, wie sie vom Gesetz nur
durch eine selbstandige, nicht mit den Ausschlussgrinden verbundene Gene-
ralklausel erfassbar sind (vgl. die eindruckliche Liste bei ROBERT
HAUSER/ERHARD SCHWERI, Kommentar zum zlrcherischen Gerichtsver-
fassungsgesetz, Zurich 2002, N 35-39 zu § 96 GVG).

Art. 44

Kantone / Cantons / Cantoni

BE:

FR:

SZ:

TI:
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Der 1. Satz von Art. 44 Abs. 2 VE sollte wie folgt erganzt werden:

2 Die Partei, die eine Gerichtsperson ablehnen will, hat dies dem Gericht unver-
zliglich zu beantragen, sobald sie vom Ausstandsgrund Kenntnis hat, sonst
verwirkt der Ablehnungsanspruch. Der Ausstandsgrund ist glaubhaft zu
machen.

Es erschiene zudem sinnvoll, den im Begleitbericht zu Art. 44 Abs. 3 VE
erwahnten Verweis auf das kantonale Recht in die Bestimmung selbst zu inte-
grieren, indem diese in etwa wie folgt erganzt wirde:

Im Ubrigen ist es Sache des kantonalen Rechts zu regeln, wer iiber den Aus-
stand von Einzelrichtern sowie aller Gerichtsmitglieder von Kollegialgerichten zu
befinden hat.

Al. 2: il vaudrait mieux indiquer expressément que la tardiveté entraine la
péremption (ajouter sous peine de déchéance aprés "motif de récusation").

Es kommt im Gerichtsalltag immer wieder vor, dass eine Partei eine Beurteilung
zu verhindern versucht, indem sie vollig haltlose und pauschale Ausstands-
begehren gegen ganze Gerichte stellt. Die Vorschriften Uber den Ausstand
sollten deshalb eine Vorschrift enthalten, wonach auf offensichtlich missbrauch-
liche Ausstandsgesuche nicht einzutreten ist und das Verfahren ohne Ausstand
der betroffenen Personen weitergeflihrt werden kann. Dies gilt vor allem flr
pauschale Ablehnungen von mehreren Personen ohne nahere Spezifizierung
(vgl. BGE 114 la 278, Erw. 1; BGE vom 25. Juni 2001 [7B.121/2001], Erw. 2;
BGE vom 23. August 2001 [1P.522/2001], Erw. 2).

Giusta l'art 31 cpv. 1 CPC-Ti nel caso di esclusione o di ricusazione del giudice
il corso della causa rimane sospeso. L’art. 44 AP non si esprime sugli effetti
della ricusazione. Tuttavia secondo il TF (DTF del 10 giugno 2003,
4P.263/2002) la procedura di ricusazione davanti al giudice non ha per principio
I'effetto sospensivo e non impedisce il proseguimento della procedura. Il Tribu-
nale mantiene dunque la competenza di emanare una sentenza, con il rischio di
vederla annullare se il motivo di ricusazione deve essere ammesso.



ZH:

Visto che il progetto € silente al riguardo di questo importante quesito sarebbe
invero utile di codificare la soluzione legislativa esplicitamente: o quella del
CPC-Ti, oppure quella menzionata qui sopra.

Riteniamo che, tra le due possibilita, si debba optare per la prima, ossia il corso
della causa deve rimanere in sospeso, cid nell'ottica dell'economia processuale
e per garantire la necessaria "genuinita" all'istruttoria (v. infra).

L’AP non prevede alcun temine preciso (senza indugio) per presentare l'istanza
di ricusa, occorre comunque ricordare che secondo il principio della buona fede,
anche se la legge non prevede alcun termine, la parte che non agisce imme-
diatamente dopo la conoscenza del motivo di ricusa perde il diritto di farlo
valere ulteriormente.

Suggeriamo pertanto di sostituire "in tempo utile" (cpv. 1) e "senza indugio”, con
"immediatamente”.

Cpv. 3: Il diritto cantonale deve stabilire I'autorita competente a pronunciarsi
sulle istanze di ricusazione, si propone quindi di riprendere il cpv. 1 dell’art. 30
CPC (con la seguente modifica):

La cognizione dei motivi di ricusazione e di esclusione del giudice di pace
spetta al pretore della giurisdizione; quella del pretore e del segretario asses-
sore alla Camera civile del Tribunale di appello.

Attualmente, la situazione in cui il pretore decide sulla ricusa del segretario
assessore € anomala, in quanto entrambi formano un team, appartengono alla
medesima autorita giudicante. Viene a mancare insomma quel distacco istitu-
zionale che é invece il primo elemento di garanzia per un giudizio sereno,
anche agli occhi dei destinatari.

Nach Art. 44 Abs. 1 tritt eine Gerichtsperson von sich aus in den Ausstand und
legt den Ausstandsgrund "rechtzeitig" offen. Es bleibt unklar, was "rechtzeitig"
bedeutet. Fur eine sinnvolle Konkretisierung verweisen wir auf die Stellung-
nahmen des OG und des AVZH zu Art. 44.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP: Fur den zwar eher seltenen Fall, dass das ganze Gericht in den Ausstand tre-

ten muss, ist nicht bestimmt, wer Uber diesen streitigen Fall zu entscheiden hat.
Hier drangt sich eine erganzende Regelung auf.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:"Rechtzeitig" ist zu unbestimmt. Erforderlich ist unverziigliches Handeln. Fer-

ner muss nicht nur die Offenlegung, sondern auch der RuUcktritt unverzuglich
erfolgen, soweit die Gerichtsperson den Ausstandsgrund als gegeben erachtet.
Formulierungsvorschlag Art. 44

Die betroffene Gerichtsperson legt einen moéglichen Ausstandsgrund unverziig-
lich offen und tritt von sich aus in den Ausstand, wenn sie einen Ausstands-

grund flir gegeben erachtet und-legt-den-Ausstandsgrund-rechizeitig-offen.

FSA:Le qualificatif "aussitét" a suscité des discussions. Etant donné que I'exigence

est connue de plusieurs textes légaux (art. 180 al. 2 LDIP, art. 25 OJ, art. 20
CIA) et qu’elle a été précisée par le Tribunal fédéral (voir notamment ATF 126
[l 249, cons. 3c et d), la FSA se rallie au texte de I'avant-projet.
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GGD ZH: Abs. 1: Nicht nur die Offenlegung muss rechtzeitig erfolgen, sondern auch

das Inausstandtreten. Im Ubrigen ist der normative Gehalt des Ausdrucks
"rechtzeitig" sehr klein. Die Meinung ist wohl, dass die Offenlegung erfolgen
soll, sobald der Ausstandgrund erkannt wird. Mit Blick auf die einschneidenden
Folgen der Verletzung von Ausstandsvorschriften (Art. 45) sollte ferner unter-
schieden werden zwischen mdéglichen Ausstandsgrinden und Ausstandsgrun-
den, die die Gerichtsperson sicher fur gegeben erachtet.

Art. 44 Ausstandsverfahren
" Die betroffene Gerichtsperson legt einen méglichen_Ausstandsgrund unver-

ziglich offen und tritt, wenn sie ihn fiir gegeben erachtet, von sich aus in den
Ausstand.

KassZH: Es sollte im Rahmen der Gerichtsorganisation den Kantonen uberlassen

werden, ob Uber ein streitiges Ausstandsbegehren von dem mit der Sache
befassten Gericht entschieden wird (wie dies Absatz 3 offenbar zwingend vor-
sieht) oder ob daflir ein anderes (z.B. oberes) kantonales Gericht zustandig
sein kann.

OAFRI: Articles 44 et 45: En cas de récusation obligatoire, le juge est inhabile et il ne

doit pas y avoir de délai de déchéance, sauf abus manifeste. L'admission de la
demande de récusation doit entrainer, sauf si les parties y renoncent, I'annu-
lation de tous les actes accomplis jusqu'alors, a I'exception de ceux qui ne sau-
raient étre renouvelés.

Il n'est pas raisonnable d'impartir un délai Iégal particulierement court a la partie
qui dépose une demande de récusation facultative, ce pour formuler ses con-
clusions en annulation. Il est amplement suffisant que, le juge impartisse aux
parties un bref délai a cet effet, lorsque la récusation est admise.

OGZH: Es scheint uns zu wenig klar, was mit dem "rechtzeitigen" Offenlegen eines

Ausstandsgrundes gemeint ist, und der Ablauf (Offenlegen fuhrt zum Ausstand)
scheint uns unrichtig dargestellt. Ferner mochten wir klar stellen, wie sich eine
Gerichtsperson zu verhalten hat, welche einen "weichen" Ausstandsgrund
erkennt (bspw. friihere berufliche oder soziale Kontakte zu einer Partei oder zu
einem Vertreter, welche nicht den Grad einer Freundschaft erreichen).

Vorschlag:

Abs. 1 Die betroffene Gerichtsperson legt einen méglichen Ausstandsgrund
unverziiglich offen und tritt von sich aus in den Ausstand, wenn sie einen Aus-
standgrund fiir gegeben erachtet.

Uni NE: La procédure de récusation est réglée de maniére trop schématique. L'article
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44 al. 3 prévoit que la récusation est examinée en procédure sommaire par le
tribunal saisi du principal. Qu'en est-il si le tribunal est composé d'un unique
juge ?

Apparemment la demande de récusation peut étre faite oralement. Qu'en est-il
de la demande par laquelle une partie requiert que les actes soient annulés ?
Auprés de qui cette demande doit-elle étre déposée ?

De plus, le régime proposé est insuffisamment nuancé. Il vaudrait mieux distin-
guer entre les motifs d'inhabilité et les motifs de récusation au sens étroit (voir
par exemple l'art. 70 CPC neuchatelois), cas dans lequel le magistrat exerce
normalement ses fonctions tant qu'il n'a pas été récusé par l'une des parties.



suva: Abs. 2: Es ist eine klare Frist, innerhalb welcher der Ausstand einer Gerichts-

person geltend gemacht werden kann, vorzusehen.

Art. 45

Kantone / Cantons / Cantoni

AR:

BE:

BL:

LU:

SH:

Gegen die Vorschrift von Abs. 1 ist nichts einzuwenden, wenn sie wie folgt zu
verstehen ist: Amtshandlungen, an denen eine Gerichtsperson mitgewirkt hat,
gegen die ein Ausstandsbegehren angestrengt wurde, bleiben dann auf jeden
Fall gultig, wenn das Begehren abgewiesen wurde, und zwar unabhangig
davon, ob die Amtshandlung vor oder nach der Gesuchstellung stattgefunden
hat. Ware ihr ein weitergehender Sinn beizumessen, musste sie als zu ausge-
dehnt einschrankender formuliert werden.

Unklar ist, in wessen Zustandigkeit die Kompetenz zur Aufhebung der Amts-
handlungen fallt, an denen eine zum Ausstand verpflichtete Gerichtsperson
mitgewirkt hat (Abs. 1). Dasselbe gilt fur die Frage, wer den Prozess weiterfuhrt,
wenn keine Aufhebung dieser Amtshandlungen beantragt wird. Zumindest in
der kunftigen Botschaft sollten die entsprechenden Prazisierungen vorgenom-
men werden.

Das Verhaltnis zwischen der Ergreifung eines Rechtsmittels und dem Antrag,
die Amtshandlung sei aufzuheben und zu wiederholen, sofern eine Partei innert
5 Tagen seit Kenntnis des Ausstandsgrundes dies verlangt, ist unklar. Kann im
Falle der Ergreifung eines Rechtsmittels innert Frist (in der Regel langer als 5
Tage) auch der Ausstand gerlgt und die Aufhebung respektive Wiederholung
der Amtshandlung beantragt werden oder ist dieses Begehren gemass Art. 45
Abs. 1 immer neben dem Rechtsmittel einzureichen?

Weiter fehlt eine Regelung, wie dieser Antrag gemass Abs. 1 eingereicht wer-
den muss. Reicht ein Antrag mit dem Begehren, eine Begriindungsfrist anzu-
setzen oder ist der Antrag schon schriftlich begrindet einzureichen? Es wird
daher vorgeschlagen, die Frist zur Stellung des Antrags auf 10 Tage zu ver-
langern und gleichzeitig eine schriftliche Begrindung zu verlangen.

Antrag: Neuformulierung von Abs. 1 wie folgt (Erganzungen kursiv):

' Amtshandlungen, an denen eine zum Ausstand verpflichtete Gerichtsperson
mitgewirkt hat, sind aufzuheben und zu wiederholen, sofern dies eine Partei
innert 10 Tagen seit Kenntnis des Ausstandsgrundes schriftlich und begriindet
verlangt.

Es besteht keine sachliche Notwendigkeit, die Frist zur Geltendmachung der
Verletzung der Ausstandsvorschriften auf funf Tage zu beschranken. Insbeson-
dere durfte eine Rucksprache der Anwalte mit ihren Klienten wahrend dieser
kurzen Frist schwierig sein. Eine Verlangerung der Frist auf zwanzig Tage ist
hinreichend lang, um die erforderlichen Abklarungen zu treffen, jedoch nicht so
lang, dass dadurch die Gefahr einer ungebuhrlichen Verfahrensverzégerung
entstehen wurde.

Gegen die Vorschrift von Abs. 1 ist nichts einzuwenden, wenn sie wie folgt zu
verstehen ist: Amtshandlungen, an denen eine Gerichtsperson mitgewirkt hat,
gegen die ein Ausstandsbegehren angestrengt wurde, bleiben dann auf jeden
Fall gultig, wenn das Begehren abgewiesen wurde, und zwar unabhangig
davon, ob die Amtshandlung vor oder nach der Gesuchstellung stattgefunden
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hat. Ware ihr ein weitergehender Sinn beizumessen, musste sie als zu ausge-
dehnt einschrankender formuliert werden.

Tl Questa norma affronta il quesito circa la validita degli atti processuali disposti
da un magistrato validamente ricusato. Il problema assume maggiore peso
rispetto alla situazione attuale, stante la soluzione codificata nel CPC-ti (art. 31
cpv. 1), che non € necessariamente la stessa del CPCF.

Il principio del CPCF ¢ in sé semplice: quegli atti vanno annullati e ripetuti, cid
che comporta due problemi: (a) il primo con riguardo alle prove irripetibili (ad. es
perché il testimone & deceduto), (b) il secondo con riferimento all'economia pro-
cessuale, poiché vi e il rischio di annullare cosi delle istruttorie protrattesi per
anni.

Il CPCF soccorre in entrambi i casi:

(a) cpv. 2: stante l'insita violazione del principio dell'oralita che comporta questa
scelta legislativa, sarebbe forse piu opportuno aggiungere in fine (il tribunale
giudicante pud considerare le misure probatorie che non possono essere
ripetute): secondo prudente apprezzamento.

(b) il cpv. 1 introduce un termine di perenzione di 5 giorni affinché una parte
possa chiedere la ripetizione di atti. Questa norma, comprensibile nell'ottica
dell'economia processuale, non risolve il problema che sta a monte. Difatti, &
noto che la ripetizione di atti istruttori comporta la perdita in "genuinita",
soprattutto se occorre ripetere delle audizioni testimoniali. Inoltre, & assai
probabile che l'una o I'altra parte, a dipendenza della piega presa dall'istrutto-
ria compiuta fino ad allora, voglia ripetere questo o quell'atto, meramente a
scopi strategici. Il giudice non avra allora alcuna latitudine di sanzione o di
contenimento al riguardo, visto che I'art. 45 cpv. 1 CPCF non lo prevede.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Die in Art. 45 Abs. 1 vorgesehene Frist von 5 Tagen ist u.E. zu kurz. Es
ist ausserdem nicht einsehbar, wieso ein Ausstandsgrund im Fall von Art. 44
Abs. 2 "unverzuglich", in demjenigen von Art. 45 Abs. 1 jedoch innert Frist
angezeigt werden soll.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Diese Bestimmung flihrt bisher meist nicht geregelte Grundsatzfragen einer
gesetzlichen Regelung zu. Gegenuber der bundesrechtlichen Regelung in Art.
28 OG ist die Frist von 10 Tagen zur Geltendmachung des Ausstandsgrundes
seit dessen Kenntnis erheblich verkurzt. Bei der Zulassigkeit der Berlcksichti-
gung von nicht wiederholbaren Beweismassnahmen durch das Gericht stehen
die Prinzipien von Formalismus und materieller Wahrheitsfindung in einem
gewissen Spannungsverhaltnis. Der Entwurf bringt diesbezlglich eine klare
Stellungnahme zugunsten der materiellen Wahrheitsfindung.

Sinnvoller weise sollte Art. 124 erganzt werden um die Vorschrift, dass auf den
Vorladungen die teilnehmenden Gerichtspersonen mitzuteilen sind.

AVLU: Gemass der vorgeschlagenen Regelung mussen die Parteien innert funf
Tagen seit Kenntnis des Ausstandsgrundes reagieren. Zwar ist eine kurze Frist
sinnvoll, sollen doch die Parteien das Verfahren durch die Geltendmachung
einer Verletzung von Ausstandsvorschriften nicht verzogern konnen. Es besteht
jedoch keine sachliche Notwendigkeit, diese Frist auf funf Tage zu beschran-
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ken. Eine Rucksprache mit dem Klienten ist innert dieser Zeit - insbesondere,
wenn ein Teil der Frist auf ein Wochenende fallt - kaum mdglich. Eine Verlange-
rung der Frist auf zwanzig Tage ist hinreichend lang, um die erforderlichen
Abklarungen zu treffen, jedoch nicht so lang, dass dadurch die Gefahr einer
ungebulhrlichen Verfahrensverzogerung bestehen wirde.

AVZH:Die in Abs. 1 vorgeschlagene Frist von 5 Tagen ist zu kurz; 20 Tage ware
angemessen.

FSA:Le délai de cinq jours de l'article 45 al. 1 est beaucoup trop court. |l sera sou-
vent nécessaire que le mandataire d’une partie consulte son client si bien qu’un
délai de dix jours est un minimum.

GGD ZH: Abs. 1 und 3 kénnen sprachlich verbessert werden.
Art. 45 Verletzung der Ausstandsvorschriften

' Amtshandlungen, an denen (...) mitgewirkt hat, werden aufgehoben und
wiederholt, sofern dies (...)

3 Wird ein Ausstandsgrund erst nach Abschluss des Verfahrens entdeckt, kann
er mit Revision geltend gemacht werden.

KassZH: Es ist nicht einsichtig, weshalb ein nachtraglich entdeckter Ausstandsgrund
gemass Absatz 3 ausschliesslich mit Revision geltend zu machen ist. Dies ist
sinnvoll im Falle der rechtskraftigen Erledigung des Verfahrens (so auch Bericht
S. 32); in den anderen Fallen kann das jeweils noch zulassige Rechtsmittel
ergriffen werden.

Vorschlag: Ein Ausstandsgrund, der erst nach Abschluss des Verfahrens ent-
deckt wird, kann mit dem in diesem Zeitpunkt zuldssigen Rechtsmittel geltend
gemacht werden.

Uni BE: Abs. 3: beseitigen der Revision.

Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti

HUW: Zu streichen oder anders zu formulieren ist Art. 45 Abs. 2 VE. Es kann nicht
dem Ermessen eines Gerichts Uberlassen bleiben, ob Beweismassnahmen
(besser wohl "Beweisergebnisse) zu berlcksichtigen sind oder nicht.

Art. 46

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Diese Bestimmung sollte wie folgt erganzt, resp. abgeandert werden: "Auf eine
Klage, ein Gesuch oder ein Rechtsmittel tritt das Gericht nur ein, wenn...".

JU: Al. 1: Cette disposition mériterait d’étre précisée. Interprété en regard de sa
note marginale et de l'article 54 al. 2 litt. a AP, l'intérét digne de protection que
le demandeur ou le requérant doit avoir pour que son action soit recevable
semble étre un intérét juridique. Le corps du texte devrait alors le mentionner.

Toutefois, la question de la recevabilité de 'action en lien avec I'existence d’un
tel intérét est problématique. On constate, en se référant a 'ATF 120 Il 5 cité
dans le rapport explicatif a la page 33 ou a d’autres arréts, notamment 'ATF
127 Il 429 qui s’appuie sur I'arrét cité, que l'intérét digne de protection visé par
I'article 46 al. 1 AP est un intérét a recourir, c’est-a-dire un intérét pratique et
actuel. S’il s’agit bien de cela, on se trouve alors effectivement en présence
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d’'une condition de recevabilité du procés. En revanche, si 'on entend par la
que le demandeur ou le requérant n'a pas la qualité pour agir (légitimation
active), c’est-a-dire qu'il n’est pas titulaire du droit dont il demande la protection
judiciaire, on est en présence d’'une condition (préalable) au fond qui fait défaut.

L’article 46 al. 1 AP n’est donc pas trés clair. Cette question mériterait d’étre
élucidée, notamment par I'utilisation d’'une terminologie dénuée d’ambiguité.

Les considérations qui précedent s’appliquent, mutatis mutandis, a I'article 54
al. 2 litt. a AP.

Tl:  Presupposto di ogni azione € la presenza di un interesse a che le domande
poste siano oggetto di una decisione giudiziale. Un sifatto interesse sussiste
allorquando l'intervento del giudice diviene necessario per far prevalere il diritto
materiale.

La parte invece che commette un abuso di diritto non & protetta. In particolare
sono considerati abusi di diritto i seguenti casi:

- condurre un processo in modo temerario (mala fede)
- sostenere volontariamente fatti non veri

- quando ci si rivolge al giudice dopo che sia decorso un termine (es. art. 28I
CC)

- se il creditore avvia una causa tendente al pagamento dell'importo che gli
spetta, senza preliminarmente diffidare il debitore, pur sapendo che il debi-
tore & solvibile, non contesta la pretesa e per di piu non ha alcuna intenzione
di non pagare I'importo.

L'importanza dell'abuso di diritto consiglia di menzionarlo nella legge, riformu-
lando il cpv. 1, aggiungendo in coda allo stesso: "... € non si ravveda un abuso
di diritto".

ZG: Abs. 1: Eine weitergefasste Formulierung ("Begehren" statt "Klage oder
Gesuch), wie im Mitberichtsverfahren vorgeschlagen, erachten wir in Uberein-
stimmung mit dem Obergericht als nicht notwendig.

Abs. 2: Es stellt sich hier die Frage, wie es sich mit Zivilprozessen ausserhalb
der im Bericht erwahnten Art. 78, Art. 89 Abs. 1, Art. 106 Abs. 1 und Art. 260a
Abs. 1 ZGB verhalt. Gemass § 85 Abs. 3 des zugerischen Gemeindegesetzes
(GG; BGS 171.1) bedarf der Gemeinderat zur Anhebung einer zivilrechtlichen
Klage einer Vollmacht der Gemeindeversammlung.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP: Titel: Verfahrensgrundsatze und Prozessvoraussetzungen: Die CVP schlagt
vor, den Beschleunigungsgrundsatz als allgemeiner Verfahrensgrundsatz auf-
zunehmen und dafur die Fristen allgemein etwas grosszugiger auszugestalten.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Abs. 2 streichen: Unndétig, z.T. hinderlich. Er kdnnte z.B. ein Gemeinwesen
daran hindern, in Wahrnehmung o6ffentlicher Interessen (z.B. an einem geord-
neten Schulbetrieb) eine nachbarrechtliche Klage (z.B. gegen uUbermassige
Immissionen, die den Schulbetrieb stéren) einzureichen.

172



Uni BE: Abs. 1: "rechtlich und tatsachlich" ist hier eine Leerformel und soll weg.

Abs. 2: "Behdrde" heisst wohl "Administrativbehorden” und sollte so (im Plural)
lauten.

Uni LA: Al. 2: Selon le commentaire, cette disposition ne réserverait l'intervention
d’'une autorité que dans les cas pour lesquels le droit matériel privé conféere
explicitement un droit d’action aux autorités. D’une part, la tradition juridique,
notamment romande, permet une intervention officiel plus large, en légitimant
en particulier le Ministére public, dans certaines contestations civiles, en parti-
culier du droit de la famille. De telles interventions n’ont jamais été considérées
comme inadmissibles au regard du droit matériel et doivent pouvoir étre main-
tenues. Ce passage du commentaire semble en outre perdre de vue l'idée que
I'intervention d’'une autorité peut aussi se justifier dans le cadre de la procédure
gracieuse. Il y a peut-étre de surcroit des cas ou lintervention d’'une autorité
doit étre prévue dans le cadre du droit privé cantonal, du moins si l'idée de
soumettre les litiges de cette nature au CPC suisse subsiste. |l conviendrait dés
lors de préciser que la loi réservée a l'art. 46 al. 2 AP vise aussi bien le droit
cantonal que le droit fédéral.

Uni NE: L’article 46 indique que les demandes et requétes sont irrecevables faute
d’intérét digne de protection. Cet alinéa fait double emploi avec la lettre a) de
I'article 54 al. 1, et n’emploie d’ailleurs pas les mémes termes puisque a l'article
54 il est fait référence a un intérét juridique digne de protection. Il convient de
plus de relever que l'article 46 fait référence aux "demandes" et "requétes" alors
que ces deux expressions ne sont nulle part définies dans la loi, ce qui est pro-
blématique.

On considére généralement que la requéte est simplement une forme spéci-
fique de la demande. Dans certains cantons, la requéte est 'acte ayant pour
destinataire le juge alors que la demande a pour destinataire la partie adverse
et ne fait que transiter par le tribunal. Les dispositions spéciales de I'avant-pro-
jet ne disent rien a cet égard. Ainsi, par exemple, on ne sait pas si, en procé-
dure ordinaire, la demande est formellement adressée a la partie adverse ou au
juge.

Art. 47

Kantone / Cantons / Cantoni

Tl:  Scritto in questi termini il concetto di "buona fede" &€ molto vasto e rischia di
sovvertire una regola prevista dalla legge. Ad esempio nelllambito del mono-
polio degli avvocati una parte non pud sostenere che, in buona fede, si fa
rappresentare dalla madre.

Testualmente la formulazione & pure un poco contorta in lingua italiana. Si
suggerisce il seguente nuovo testo: "Tutte le persone che partecipano al pro-
cesso devono rispettare il principio della buona fede".

Il Giudice, per determinare che esigenze pone il principio della buona fede,
quale grado di diligenza deve essere adottato dalle parti, se c’e abuso di diritto,
ecc., pud adempiere correttamente il suo compito solo wenn er Anschauungen
eines ehrlichen Geschéftsverkehr mitberlicksichtigt.
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ZG:

Quanto sopra esposto verrebbe chiarito con I'aggiunta di un capoverso: /I tribu-
nale nell’applicazione e interpretazione della legge tiene anche conto del princi-
pio della buona fede, tenendo comunque presente che I'obbligo di comportarsi
secondo le regole della buona fede e imposto a tutte le persone che parte-
cipano al processo: parti , periti, giudici, ecc.

Eine Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und Glauben, wie im Mitbe-
richtsverfahren angeregt, ist nach Auffassung des Obergerichts und des Regie-
rungsrates nicht erforderlich.

Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti
HWU: In Art. 47 VE ist die Pflicht zum Handeln nach Treu und Glauben auf die

Gerichte auszudehnen. Dem Unterzeichneten sind aus seiner Tatigkeit beim
Kassationsgericht des Kantons Zurich Falle bekannt, denen ohne dieses Institut
nicht beizukommen gewesen ware (§ 50 Abs. 1 der zlrcherischen Zivilprozess-
ordnung lautet denn auch: Alle am Prozess Beteiligten haben nach Treu und
Glauben zu handeln. Vgl. dazu FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur
zurcherischen Zivilprozessordnung (Gesetz uber den Zivilprozess) vom 13. Juni
1976, 3. Auflage, Zurich 1997, N 8 und 9 zu § 50 ZPO).

Art. 48

Kantone / Cantons / Cantoni

AR:

BE:

BL:
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Der Bundesrat oder das Bundesgericht sollten verpflichtet werden, fur die
gesamte Zivilrechtspflege einheitliche Vorschriften zur Aktenfihrung und
Aktenordnung zu erlassen. Entsprechende klare und griffige Regeln sind geeig-
net, die Arbeit aller Prozessbeteiligten enorm zu erleichtern.

Zumindest in der klinftigen Botschaft, allenfalls gar im Gesetzestext ist zu prazi-
sieren, dass Uberwiegende schutzwurdige Interessen einer Partei oder von
Dritten, insbesondere das Geschaftsgeheimnis, dem Recht auf Akteneinsicht
vorgehen konnen (vgl. beispielsweise Art. 153 VE).

Abs. 2: Es ist offensichtlich, dass ein Akteneinsichtsrecht besteht. Die Aktenein-
sicht kann aber nicht voraussetzungslos gewahrt werden. In welchen Fallen die
Akteneinsicht ganz oder teilweise verweigert werden kann oder muss, ist im
Entwurf nicht geregelt. Es wird daher eine separate Bestimmung fur die Rege-
lung der Akteneinsicht vorgeschlagen. Art. 48 Abs. 2 ware entsprechend zu
streichen.

Antrag: EinflUgung einer zusatzlichen Bestimmung Uber das Akteneinsichtsrecht
mit folgendem Wortlaut:

'Die Parteien kénnen die Akten einsehen und sich gegen Erstattung der Kosten
Kopien anfertigen lassen.

’Die Einsicht in Akten wird ganz oder teilweise verweigert, wenn iiberwiegende
Offentliche oder private Interessen ihre Geheimhaltung erfordern.

3 Der Inhalt des Aktenstiicks, in das die Einsicht verweigert wird, muss jedoch
soweit bekannt gegeben werden, als dies ohne Verletzung der zu schiitzenden
Interessen maoglich ist.

“Wird die Akteneinsicht zum Schutz einer Partei verweigert, kann sie der
Anwiéltin oder dem Anwalt dieser Partei gewéhrt werden, verbunden mit der



BS:

LU:

SG:

SO:

TI:

Auflage, der Klientschaft die geheim zu haltenden Tatsachen nicht bekannt zu
geben (Revers).

Unseres Erachtens sollte in Abs. 2 (Akteneinsichtsrecht) ein Vorbehalt zugun-
sten schutzwurdiger Geheimhaltungsinteressen der Partei und Dritter aufge-
nommen werden, analog zu Art. 153.

Abs. 2: Die Bestimmung uUber die Akteneinsicht ist zu allgemein gehalten. Vor-
zuziehen ist eine Lésung analog § 61 Absatz 2 ZPO/LU. Wir schlagen folgen-
den Wortlaut vor: "Insbesondere konnen sie im Rahmen des ordentlichen
Geschaftsganges die Akten einsehen sowie sich gegen Kostenerstattung
Kopien anfertigen lassen, soweit nicht schutzwirdige Geheimhaltungsinter-
essen der Gegenpartei oder Dritter vorgehen."

Der Bundesrat oder das Bundesgericht sollten verpflichtet werden, fur die
gesamte Zivilrechtspflege einheitliche Vorschriften zur Aktenfihrung und
Aktenordnung zu erlassen. Entsprechende klare und griffige Regeln sind
geeignet, die Arbeit aller Prozessbeteiligten erheblich zu erleichtern (vgl.
St.Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis (abgekurzt GVP) 1995 Nr. 51).

Abs. 2: Wir gehen davon aus, dass das Gericht wie bis anhin Akten an regi-
strierte Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte herausgeben darf. Dann waren
die Konsequenzen zu regeln fur den Fall, dass solchermassen herausgegebene
Gerichtsakten nicht rechtzeitig oder vollstandig zuriickgegeben werden.

L’AP prevede la consultazione degli atti presso il tribunale, con la possibilita di
fare le fotocopie, mentre I'art. 84 CPC-Ti va oltre: conferisce all’avvocato il
diritto di portare gli atti nel proprio studio legale e fotocopiarli.

La soluzione ticinese offre senz'altro dei vantaggi alle parti e ai patrocinatori, ma
comporta anche degli inconvenienti. Ad esempio riconsegna tardiva della
documentazione.

Per tenere conto delle specificita di ogni singolo caso concreto parrebbe allora
opportuno di aggiungere in coda al cpv. 2: "...e, con l'autorizzazione del tribu-
nale, di asportare i documenti in visione per un periodo di tempo limitato."

Art. 49

Kantone / Cantons / Cantoni

AR:

BL:

FR:

GL:

In Abs. 1 sollte auch die Eréffnung der Urteile — oder Entscheide, da nur dieser
Ausdruck im Vorentwurf verwendet wird — erwahnt werden. Die offentliche
Urteilsverkiindung ist auch in Art. 30 Abs. 3 BV vorgeschrieben. Gemass Kom-
mentar zum Vorentwurf soll auch die Urteilseréffnung offentlich sein. Der Klar-
heit halber und zur Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung ist die Urteils-
eroffnung ausdrucklich zu erwahnen.

Es wird begrusst, dass den Kantonen Uberlassen werden soll, ob sie die
Urteilsberatung offentlich oder geheim durchfuhren wollen.

Al. 4: la publicité des délibérations doit effectivement rester facultative et ne
saurait étre imposée aux cantons.

Wir beflrworten E Art. 49 Abs. 4, wonach das kantonale Recht bestimmt, ob die
Urteilsberatung offentlich stattfindet.
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LU:

SH:

SO:

SZ:

TI:

ZG:
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Im Vorentwurf fehlt eine Bestimmung, welche die Bild- und Tonaufnahmen
regelt. Wir schlagen vor, nach dem Absatz 2 einen zusatzlichen Absatz einzu-
fugen und analog § 63 Absatz 3 ZPO/LU folgenden Wortlaut zu wahlen: "Nicht-
amtliche Bild- und Tonaufnahmen sind unzuléssig."

Artikel 49 Absatz 3 VE-ZPO: Wir beantragen die Streichung dieser Bestim-
mung. Bei Bedarf kann in familienrechtlichen Verfahren die Offentlichkeit
gemass Artikel 49 Absatz 2 VE-ZPO ausgeschlossen werden.

In Abs. 1 sollte auch die Er6ffnung der Urteile - oder Entscheide, da nur dieser
Ausdruck im Vorentwurf verwendet wird - erwahnt werden. Die offentliche
Urteilsverkindung ist auch in Art. 30 Abs. 3 BV vorgeschrieben. Gemass Kom-
mentar zum Vorentwurf soll auch die Urteilser6ffnung 6ffentlich sein. Der Klar-
heit halber und zur Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung ist die Urteils-
eroffnung ausdrtcklich zu erwahnen.

Gemass Art. 30 Abs. 3 der Bundesverfassung sind sowohl Gerichtsverhandlung
als auch Urteilsverkiindung o6ffentlich, wenn das Gesetz keine Ausnahmen vor-
sieht. Um eine solche Urteilsverkindung handelt es sich nach heutiger Auffas-
sung, wenn ein Urteil ganz oder zum Teil 6ffentlich zuganglich gemacht wird.
Art. 49 sollte nicht nur fur die Gerichtsverhandlung, sondern auch fur die
Urteilsverkiindung eine Ausnahme von der grundséatzlichen Offentlichkeit vor-
sehen in dem Sinne, dass eine Interessenabwagung im Einzelfall erforderlich
ist. Die Art und Weise der Veroffentlichung sollen aber die Kantone bestimmen
kénnen, weshalb ein entsprechender Verweis auf das kantonale Recht sachge-
recht ware. Die Kontrolle der Justiz durch den Burger bliebe so weiterhin mog-
lich, aber nur unter Wahrung des Persdnlichkeitsschutzes von Verfahrensbetei-
ligten im Einzelfall.

Abs. 4: Wir beantragen, dass die geheime Urteilsberatung in allen Fallen ein-
heitlich festgelegt wird. Ein internationaler Vergleich zeigt, dass die Urteilsbe-
ratung fast Uberall geheim ist.

Dass das kantonale Recht festzulegen hat, ob die Urteilsberatung offentlich
stattfindet, wird begrusst. Diese Kompetenzzuweisung an die Kantone schrankt
zwar das Anliegen des Revisionsvorhabens, das Zivilprozessrecht umfassend
einheitlich zu regeln, ein, doch hangt diese Frage eng mit der kantonalen
Gerichtsorganisation zusammen, so dass ihre Beantwortung ohne weiteres den
Kantonen Uberlassen werden kann.

L’art. 127 cpv. 3 CPC-Ti prevede la pena della nullita per le udienze che hanno
violato il principio della pubblicita senza che vi siano state ragioni di ordine
pubblico, di buon costume o di convenienza. L’AP invece non prevede alcuna
sanzione in caso di mancato rispetto del principio citato.

Il cpv. 3 esclude dalla pubblicita tutti i procedimenti di diritto di famiglia, ma il
rapporto parla, in lingua tedesca, che: "Generell nicht offentlich sind familien-
rechtliche Verfahren". Occorrerebbe meglio chiarire questa contraddizione,
posto come a nostro giudizio sia condivisibile il divieto assoluto di pubblicita per
i procedimenti famigliari.

Anders als im Mitberichtsverfahren angeregt erachten das Obergericht und der
Regierungsrat eine Erganzung analog der Regelung in § 171b des deutschen
GVG als nicht notwendig (§ 171b des deutschen GVG: "' Die Offentlichkeit kann
ausgeschlossen werden, soweit Umstande aus dem personlichen Lebens-
bereich eines Prozessbeteiligten, Zeugen oder durch eine rechtswidrige Tat



Verletzten zur Sprache kommen, deren 6ffentliche Erdrterung schutzwirdige
Interessen verletzen wurde, soweit nicht das Interesse an der Offentlichen
Erdrterung dieser Umstande Uberwiegt. Dies gilt nicht, soweit die Personen,
deren Lebensbereiche betroffen sind, in der Hauptverhandlung dem Ausschluss
der Offentlichkeit widersprechen. ? Die Offentlichkeit ist auszuschliessen, wenn
die Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 1 vorliegen und der Ausschluss von
der Person, deren Lebensbereich betroffen ist, beantragt wird. ° Die Entschei-
dungen nach den Absatzen 1 und 2 sind unanfechtbar.").

Organisationen / Organisations / Organizzazioni
AKBS: Nach Art. 49 Abs. 4 VE bestimmt das kantonale Recht, ob die Urteilsberatung

offentlich stattfindet. In Baselland ist die Urteilsberatung o6ffentlich (mit Aus-
nahmen, vgl. § 41 Abs. 1, 2 und 4 GOG BL). In Basel-Stadt ist die Urteilsbera-
tung nicht nur geheim, sondern die Richter sind sogar zur Verschwiegenheit
uber die bei der Beratung gefallenen Meinungen verpflichtet (vgl. § 47 Abs. 1
GOG BS). Auf die vollige Uneinheitlichkeit der heutigen kantonalen Regelungen
weist auch der Expertenbericht (Seite 33) hin.

Beide Systeme haben Vor- und Nachteile, und was die Vorteile des einen
Systems sind, sind die Nachteile des anderen. Offentliche Beratungen schaffen
Transparenz und zwingen die Richter dazu, sich serids vorzubereiten. Beim
Rechtsuchenden erhéhen sie (vermutlich) das Verstandnis fur das Urteil und
die Akzeptanz desselben. Schliesslich entsprechen sie der demokratischen
Tradition und der grundsatzlichen Volksnahe der Gerichte in der Schweiz.
Geheime Beratungen ermdglichen den Richtern, auch unbequeme Meinungen
zu vertreten, ohne sich der Kritik des Rechtsuchenden aussetzen zu mussen.
Das kann unter Umstanden zu Urteilen fuhren, die dem Fall gerechter werden
als offentlich beratene. Nach Ansicht der Fachgruppe Uberwiegen die Nachteile
der offentlichen Beratung.

DDG ZH: Wird bezuglich Veréffentlichung der Gerichtsentscheide bewusst auf ein

MV:

Konkretisierung von BV 30 Il verzichtet? Denkbar ware folgende Formulierung:
Art. 49 Grundsatz der Offentlichkeit

! Die Verhandlungen sind offentlich. Die Entscheide werden veréffentlicht oder
der Offentlichkeit zugénglich gemacht.

Abs. 4: Wir wunschen uns sowohl im Schlichtungs- als auch im allenfalls
anschliessenden Gerichtsverfahren eine fur die Parteien o6ffentliche Urteils-
beratung. Bei unserer Beratungstatigkeit mit prozessunerfahrenen Parteien
stellen wir immer wieder fest, dass Laiinnen und Laien die Vorschlage, respek-
tive die Urteilsbegrundungen des Vorsitzenden kaum verstehen. Ratsuchende
Mieterinnen und Mieter prasentieren uns Vergleiche von Schlichtungsbehoérden
und Urteile ohne angeben zu kdnnen, "wie ihnen geschehen ist". Die offentliche
Urteilsberatung macht den Entscheidfindungsprozess fir Laiinnen und Laien
transparenter. Sie gibt ihnen zudem auch einen Hinweis auf die Chance flr
einen allfalligen Weiterzug (z.B. bei fehlender Einstimmigkeit in der Beratung).

Die im Bericht dagegen sprechenden Argumente sind fur uns nicht einleuch-
tend. Die Offentlichkeit der Urteilsberatung hangt nicht enger mit der jeweiligen
Gerichtsorganisation zusammen als andere durch den Vorentwurf geregelte
Fragen.
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Uni BE: Abs. 4 besser: "Das kantonale Recht kann anordnen, dass Urteilsberatungen

Offentlich erfolgen sollen."

Uni LA: Les dispositions proposées sont judicieuses, en particulier lorsqu’elles pré-

cisent que la publicité des délibérations est une question qui doit étre régie par
I'organisation judiciaire cantonale. En réalité, c’est toute I'organisation des déli-
bérations qui dépend de cette organisation et doit lui étre laissée. Par exemple,
c’est une question d’organisation judiciaire de savoir si des personnes exté-
rieures au tribunal, comme les experts devant le Tribunal des baux vaudois,
peuvent participer avec voix consultative aux délibérations. S’agissant de la
publication d’'opinions dissidentes, que la nouvelle Constitution vaudoise auto-
rise devant les juridictions supérieures, cf. rem. ad art. 127 AP.

Relevons toutefois que I'absence générale de publicité prévue pour les audien-
ces des procédures relevant du droit de la famille, certes opportune, n’est pas
forcément conforme aux engagements internationaux de la Suisse, l'art. 6
CEDH, au contraire de I'art. 30 al. 3 Cst, ne permettant peut-étre pas a la loi
d’exclure de maniére générale des catégories entiéres de procés civils du prin-
cipe de publicité. Il n’est pas impossible que des difficultés soient a prévoir a cet
égard, certains milieux, notamment du c6té des associations pour la condition
paternelle ayant recemment pris I'habitude de fréquenter certaines audiences
matrimoniales...

Uni NE: En matiere de publicité, il conviendrait que le droit fédéral impose le carac-

tére public des délibérations du tribunal. Il serait surprenant que la question ne
soit pas réglée uniformément par la loi.

La formulation de I'article 50 concernant les maximes de procédure doit étre
améliorée. En particulier, l'indication "dans la mesure du possible" peut étre
supprimée en tant qu’elle n'améne rien au principe poseé et pourrait méme pré-
ter a confusion.

Uni ZH: Im Interesse der allgemeinen Rechtsinformation und der Rechtsfortbildung

sind eine zentrale Datenbank fur Entscheide im Privatrecht und Verfahrensrecht
und eine vereinheitlichte Statistik zu diskutieren. Weitergehend vgl. Isaak Meier,
Vorentwurf flir eine Schweizerische Zivilprozessordnung, Schulthess, 2003, S.
63.

Art. 50

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

TI:
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Dieser Artikel ist unklar formuliert. Wir schlagen folgenden Wortlaut vor: "Die
Parteien haben dem Richter die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stltzen,
darzulegen und ihre Beweismittel anzugeben (Verhandlungsgrundsatz)." Absatz
2 ist unverandert zu belassen, jedoch unter Zusatz von "(Untersuchungsgrund-
satz)" am Schluss.

La nostra procedura civile (art. 78 CPC-Ti) é retta:

(a) dal principio attitatorio attenuata, in virtu del quale spetta alle parti di pro-
porre le domande e di fornire al giudice i fatti dai quali derivano le loro pre-
tese, nonché le prove dei fatti contestati (recte dei fatti descritti all'art. 184
CPC). Il tutto con riserva delle possibilita per il giudice di intraprendere inizia-
tive d'ufficio (art. 88, 89, 191 CPC), e



(b) dal principio dispositivo, ossia che le parti sono "padrone" del litigio e pos-
sono disporre liberamente del loro oggetto (transigere, deferirlo ad un arbitro,
prorogare il foro, ecc.).

Al principio attitatorio dellAP viene a mancare quest’ultimo "gemellino", e in
questa sede non viene specificato se le parti possono o meno disporre della
causa.

Al di fuori dei casi riservati all'art. 50 cpv. 2 CPCF (che sono quelli dove leggi
speciali impongono il principio indagatorio o quello inquisitorio), il CPCF estre-
mizza il principio attitatorio ben piu di quanto non lo faccia il CPC-Ti, che codi-
fica a ben vedere un sistema piuttosto misto. Difatti, I'unica deroga prevista dal
Progetto a questo principio € quella dell'art. 174 cpv. 1 CPCF in relazione
all'ispezione oculare, che il giudice puo ordinare d'ufficio.

Per contro, la latitudine degli interventi d'ufficio da parte del giudice nel CPC-Ti
e garantita dagli art. 191, 88 e 89 CPC-Ti.

Ci si pud naturalmente chiedere se un simile rigore &€ conforme alla ricerca della
verita materiale.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

LPS: Le message ne précise pas la distinction entre la maxime officielle et la maxime
inquisitoire. Cette confusion des termes se retrouve a plusieurs endroits dans le
projet de procédure civile fédérale et il serait bon que le message explique la
distinction.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni
AVZH:Abs. 2 ist zu eng und schliesst mdgliche Spezialgesetze aus.

Formulierungsvorschlag Art. 50:

Vorbehalten bleiben die gesetzliche Bestimmungen dieses-Gesetzes Uber die
Feststellung des Sachverhaltes und die Beweiserhebung von Amtes wegen.

OAFRI: Les parties ont le fardeau de l'allégation et le fardeau de la preuve. Le projet
n'indique pas si le juge peut ordonner d'office un moyen de preuve. On suppose
que tel n'est pas le cas mais la régle n'est pas claire.

OGZH: Abs. 1 (behauptete und bewiesene Tatsachen): Vgl. die Bemerkungen zu VE
Art. 145 Abs. 2: Nicht alles, was nicht ausdrucklich zugestanden wurde, muss
einem Beweisverfahren unterworfen werden!

Abs. 2 (Untersuchungsgrundsatz): Die Beschrankung auf Vorschriften "dieses
Gesetzes" schafft das Risiko, dass eine Vorschrift des materiellen Rechtes ver-
gessen geht.

Vorschlag:

Abs. 2: Vorbehalten bleiben gesetzliche Bestimmungen (ber die Feststellung
des Sachverhaltes und die Beweiserhebung von Amtes wegen.

Uni NE: Concernant 'administration des preuves d’office, le rapport la limite a la
preuve par inspection, qui seule peut étre ordonnée d’office par le tribunal dans
toute hypothése. Bien que le rapport ne le dise pas, le méme principe doit étre
retenu pour I'expertise, vu la formulation de l'article 176 al. 1. La solution propo-
sée ne nous parait pas raisonnable: soit 'on autorise le juge a ordonner des
preuves d’office sans le limiter a un type de preuve, critére difficilement justi-
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fiable, soit on lui refuse cette possibilité. Vu le caractére souple de la procédure
proposée d’une maniére générale par I'avant-projet, il nous parait que le juge
doit étre libre d’ordonner des preuves d’office, mais avec réserve dans les
causes soumises a la maxime des débats. En aucun cas en revanche une par-
tie pourrait lui reprocher de n’avoir pas fait usage de ce droit.

Art. 51

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

AR:

BS:

LU:

SG:

SH:
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Diese Bestimmung soll - soweit Uberhaupt notwendig - zur Beseitigung von
Unklarheiten im Behauptungsverfahren dienen und nicht um lickenhafte
Beweisangebote zu schliessen. Den Parteien darf die Verantwortung fur die
Prozessflihrung nicht abgenommen werden. Das richterliche Fragerecht darf
nicht zu einer Verwasserung der Verhandlungsmaxime fuhren. Es stellt sich die
Frage, ob diese Bestimmung nicht eher unter dem Titel "Richterliche Fursorge-
pflicht" zu regeln ware.

Das Fragerecht darf sich nicht auf unvollstandige Vorbringen beziehen. Es ist
auf unklare, widerspruchliche oder unbestimmte Vorbringen zu beschranken,
wenn damit — was zu begrussen ist — lediglich Gelegenheit zur Klarstellung
gegeben werden soll (Bericht, S. 34). Alles andere vertragt sich nicht mit der —
jedenfalls im ordentlichen Verfahren uneingeschrankt durchzuziehenden — Ver-
handlungsmaxime; im vereinfachten Verfahren kann eine Einschrankung des
Grundsatzes eher hingenommen werden (Art. 240 Abs. 2 VE).

Insbesondere gegenuber anwaltlich nicht vertretenen Parteien besteht nach
bewahrter Praxis der Basler Gerichte eine richterliche Fragekompetenz, die
nach pflichtgemassem Ermessen auszuiben ist. Sollte die Expertenkommission
ebenfalls der Auffassung sein, dass das richterliche Fragerecht nicht einfach
dem Belieben des Gerichts ausgesetzt sein kann, sondern dort, wo es sich auf-
drangt, auch ausgeubt werden muss, so fragt sich, ob die Formulierung der vor-
geschlagenen Bestimmung dieser Interpretation gerecht wird, und nicht eher
von einer gerichtlichen Fragepflicht die Rede sein sollte.

Die vorgeschlagene Formulierung, welche dem Gericht ein Fragerecht auch bei
unvollstandigen oder unbestimmten Parteivorbringen einrdumt, verlasst die
Verhandlungsmaxime — das grundlegende Prinzip des Zivilprozessrechts - zu
sehr in Richtung der Untersuchungsmaxime. Wir schlagen in analoger Anwen-
dung von § 59 ZPO/LU vor, das gerichtliche Fragerecht auf unklare Vorbringen
zu beschranken.

Das Fragerecht darf sich nicht auf unvollstandige Vorbringen beziehen. Es ist
auf unklare, widerspruchliche oder unbestimmte Vorbringen zu beschranken,
wenn damit — was zu begrussen ist — lediglich Gelegenheit zur Klarstellung
gegeben werden soll (Bericht, S. 34). Alles andere vertragt sich nicht mit der —
jedenfalls im ordentlichen Verfahren uneingeschrankt durchzuziehenden -
Verhandlungsmaxime; im vereinfachten Verfahren kann eine Einschrankung
des Grundsatzes eher hingenommen werden (Art. 240 Abs. 2).

Die Kann-Regelung ist ungenugend, auch wenn die Verhandlungsmaxime gilt.
Vielmehr ist eine Fragepflicht vorzusehen. Diese ergibt sich besonders gegen-
uber unbeholfenen oder nicht vertretenen Parteien schon aus der Pflicht zur
Wahrung des rechtlichen Gehors (Beispiel: Art. 174 Abs. 1 ZPO SH).



TI:

ZH:

Come nella procedura ticinese anche nell’AP & nella facolta del giudice invitare
le parti a chiarire le circostanze.

Differente € invece la terminologia: il CPC distingue tra fatti insufficienti (art. 88
CPC-Ti) e prove insufficienti (art. 89 CPC-Ti), mentre I'AP usa il termine allega-
zioni che sembra relativo solo ai fatti escludendo le prove.

Nella versione tedesca & stato usato il termine Vorbringen che tradotto significa:
formulare, esprimere, avanzare, addurre, produrre, fornire, ecc. Si tratta quindi
di un termine molto piu vasto.

Di conseguenza ci si chiede se l'interrogazione delle parti riguarda sia i fatti, sia
le prove.

Logicamente crediamo che debba riguardare entrambe le cose, poiché se il
giudice chiede ad una parte delle precisazioni, dovra anche dare a quella parte
la possibilita di provare quanto ha precisato.

La norma € pure silente sull'aspetto temporale, ossia quando e fino a quando il
giudice potra interrogare le parti. Naturalmente il primo momento utile sara ad
avvenuta conclusione dello scambio degli allegati introduttivi (ossia, per la pro-
cedura ordinaria, all'udienza preparatoria (art. 217 CPCF).

Unter dem Marginal "Gerichtliches Fragerecht" sieht Art. 51 vor, dass das
Gericht einer Partei durch entsprechende Fragen Gelegenheit zur Klarstellung
geben kann, wenn ihr Vorbringen unklar, unvollstandig, widerspruchlich oder
unbestimmt ist. Hier sprechen wir uns entschieden fur die Normierung einer
gerichtlichen Fragepflicht aus. Nur so kann ein Gegengewicht zur Verhand-
lungsmaxime und zum eingeschrankten Novenrecht geschaffen werden, von
denen insbesondere die nicht anwaltlich vertretenen Parteien betroffen sein
werden. Anderseits regen wir eine Verscharfung von Art. 51 in dem Sinne an,
dass die Fragepflicht nur bei Parteivortragen greifen soll, die offensichtlich
unvollstandig sind. Im Einzelnen verweisen wir auf die Stellungnahme des
KassG, des OG und des AVZH zu Art. 51.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVLU: Ein gerichtliches Fragerecht in der vorgeschlagenen Form geht zu weit. Mit

der gewahlten Formulierung, die dem Gericht ein Fragerecht auch bei unvoll-
standigen oder unbestimmten Parteivorbringen einraumt, wird die Verhand-
lungsmaxime als grundlegendes Prinzip des Zivilprozessrechts zu sehr in
Richtung der Untersuchungsmaxime verlassen. Das gerichtliche Fragerecht
sollte - analog zur Regelung von § 59 der Luzerner ZPO - auf unklare Vor-
bringen beschrankt werden.

AVZH:Eine Ermessensbestimmung ist in diesem Bereich bedenklich, da es zu

rechtsungleichen Behandlungen fuhrt. Insbesondere ist zu verhindern, dass
Gerichte, wie zum Teil Ublich, vorschnell auf ungenlgende Substanzierung
erkennen. Bei einer Pflicht zur Nachfrage ist diese daflir auf offensichtliche
Liacken der Darstellung zu beschranken.

Formulierungsvorschlag Art. 51:

Gerichtliche Fragepflicht

Ist das Vorbringen einer Partei unklar, unvelistdndig, widersprichlich, eder
unbestimmt oder offensichtlich unvollstandig, se kann gibt ihr das Gericht durch
entsprechende Fragen Gelegenheit zur Klarstellung geben.
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economiesuisse: Die Voraussetzungen fur das gerichtliche Fragerecht mussen im
Gesetz eng und bestimmt umschrieben werden. Sonst fuhrt es zu einem zu weit
gehenden Eingriff in das Prinzip der Verhandlungsmaxime und zur amtlichen
Feststellung des Tatbestandes. Dies soll aber nur ausnahmsweise der Fall sein.

FSA:Aprés d’intenses débats de sa commission sur le réle du juge et en particulier
sur le point de savoir si le juge peut ou doit interpeller la partie, en particulier
celle qui ne serait pas assistée, lorsque ses actes ou ses déclarations ne sont
pas clairs, la FSA propose de modifier le texte de I'article 51 AP en reprenant
I'article 55 ZPO ZH:

Article 51 Richterliche Fragepflicht

Ist das Vorbringen einer Partei unklar, unvollstandig, widerspruchlich oder
unbestimmt, so ist ihr Gelegenheit zur Behebung des Mangels zu geben, insbe-
sondere durch richterliche Befragung.

Cette disposition, qui a fait ses preuves a Zurich, donne au juge un large pou-
voir d’appréciation ("insbesondere) sur la maniére de procéder dans chaque
cas particulier, selon que le plaideur est ou n’est pas assisté d’'un avocat.

Convention de procédure

Beaucoup de codes cantonaux consacrent expressément la convention de pro-
cédure. Elle permet aux parties de déroger a des regles qui ne sont pas impé-
ratives. Un tel instrument doit étre mis a disposition des justiciables, mais avec
un pouvoir de contrdle du juge.

KassZH: Der Vorentwurf Iasst offen, ob das Fragerecht bei Vorliegen der Voraus-
setzungen ausgelbt werden muss, mit anderen Worten, ob eine Fragepflicht
besteht oder nicht. Letzteres ist zu bejahen, was im Gesetz zum Ausdruck
gebracht werden soll ("... ist Gelegenheit zur Klarstellung zu geben"). Allenfalls
ist vorzusehen, dass das Gericht im Falle unklarer Vorbringen die Partei auf die
Mangelhaftigkeit ihrer Vorbringen hinzuweisen hat.

In diesem Zusammenhang sei auf die Formulierung von Art. 35 Abs. 1 Satz 1
der geltenden BZPO hingewiesen: " In mundlicher Vorbereitungsverhandlung
erortert der Instruktionsrichter mit den Parteien den Streitfall und veranlasst sie
noétigenfalls, ihre Ausflhrungen zu verdeutlichen, zu berichtigen, zu verein-
fachen oder zu erganzen." Diese Formulierung erscheint ebenfalls als beden-
kenswert.

OAFRI: La liberté discrétionnaire reconnue au juge pour l'interpellation n'a pas sa
place dans un procés civil. Ou bien les écritures sont d'emblée insuffisantes,
caractérisées par un défaut de clarté, par de graves lacunes ou par des contra-
dictions, et elles doivent étre renvoyées au plaideur, avec un bref délai pour les
rectifier. Si les incertitudes ne portent plus que sur un nombre de points limités,
on ne voit pas pourquoi le juge pourrait s'abstenir d'une interpellation. Cela
montre d'ailleurs que des compléments, certes limités, doivent pouvoir étre
admis dans les débats préparatoires.

OGZH: Diese Bestimmung scheint uns wichtig als Korrelat zur strengen Handhabung
der Verhandlungsmaxime und der Beschrankung des Novenrechtes namentlich
im Rechtsmittelverfahren. Wir begrissen auch die Differenzierung nach dem
Fragerecht im Allgemeinen und der strengeren Formulierung beim vereinfach-
ten Verfahren (VE Art. 240 Abs. 2).
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Hingegen meinen wir, es solle richterliche Fragepflicht heissen, um das (fur
uns) Selbstverstandliche klarzustellen: der Richter hat kein freies Ermessen, ob
er fragen will oder nicht, und wir wirden auch eine imperative Formulierung
vorziehen. Anderseits dunkt uns der Fall der "unvollstandigen" Vortrage zu
absolut formuliert; das reibt sich zu sehr mit der Verhandlungs- und Dispo-
sitionsmaxime - es bleibt Sache der Partei, ihre Argumente vorzutragen, und
das Gericht darf ja nicht am Ende als Ratgeber der einen Seite da stehen.
Immerhin gibt es nach der Praxis durchaus Situationen, wo die Unvollstandig-
keit behoben werden darf und soll - etwa, wenn ein Kaufer Mangel der Kauf-
sache geltend macht, aber nicht vortragt, wann die Lieferung stattgefunden hat.
Mit der Einschrankung, dass die Unvollstandigkeit "offensichtlich" sein muss,
mochten wir den Punkt klar stellen.

Vorschlag:
Art. 51 gerichtliche Fragepflicht

Ist das Vorbringen einer Partei unklar, widerspriichlich, unbestimmt oder offen-
sichtlich unvollstdndig, so gibt ihr das Gericht durch entsprechende Fragen
Gelegenheit zur Klarstellung oder Ergdnzung.

Roche: Das gerichtliche Fragerecht stellt einen wesentlichen Eingriff in das Prinzip
der Verhandlungsmaxime dar. Zwar macht der Vorentwurf das Fragerecht von
gewissen Voraussetzungen abhangig, doch sind diese Voraussetzungen alle
relativ offen und unbestimmt umschrieben. Roche steht daher dem gerichtlichen
Fragerecht skeptisch gegenuber.

SchKG-Vereinigung: Bei einer nicht anwaltlich vertretenen Partei sollte der Richter
eine Fragepflicht, nicht bloss ein Fragerecht haben.

SGB: L'USS approuve cette disposition, utile notamment lorsqu'une partie n'est pas
assistée par un avocat.

Uni BE: In der Sache: Ware nicht auch ein Hinweis auf die Fragepflicht angezeigt?

Uni ZH: Das Fragerecht sollte zur Fragepflicht aufgewertet werden. Die Parteiherr-
schaft romanistischer Pragung, die den Gerichten keine Kompetenz zur Nach-
frage einrdumt, ist international im Abnehmen begriffen. Moderne Prozess-
gesetze sehen generell eine starkere Stellung des Gerichts vor und damit ein-
hergehend auch eine verstarkte Fragepflicht. Ein blosses Fragerecht ware ein
zweifelhafter Kompromiss, der die Parteien dem Ermessen des Gerichtes und
allfalligen lokalen Traditionen Uberlasst. Umgekehrt kann eine solche Frage-
pflicht nur bei offensichtlichen Lucken der Sachverhaltsdarstellung bestehen.

Statt dem "richterlichen Fragerecht" ist eine Pflicht des Gerichtes zum "Rechts-
gesprach" Uber die Tat- und Rechtsfragen in Betracht zu ziehen. Weitergehend
vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fiir eine Schweizerische Zivilprozessordnung,
Schulthess, 2003, S. 58 ff.

Statt punktuellen Verfahrenshilfen ist eine allgemeine Pflicht des Gerichtes ein-
zufihren, die Parteien auf die ihnen zustehenden Verfahrensrechte hinzuwei-
sen. Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fiir eine Schweizerische Zivil-
prozessordnung, Schulthess, 2003, S. 58 f.

Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti

HUW: Das gerichtliche Fragerecht nach Art. 51 VE ist als Fragepflicht auszugestal-
ten (vgl. dazu MARTIN SARBACH, Die richterliche Aufklarungs- und Fragepflicht
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im schweizerischen Zivilprozessrecht, Abhandlungen zum schweizerischen
Recht, Heft 673, Bern 2003, sowie ISAAK MEIER, Vorentwurf fur eine schweize-
rische Zivilprozessordnung, Uberblick mit Kritik und Anderungsvorschlage,
Zurich 2003, S. 60 f. Wenn in den Bemerkungen zum Vorentwurf S. 34 einer-
seits gesagt wird, dass das Fragerecht nicht "so extensiv" ausgeubt werden
durfe, dass im Ergebnis eine Abklarung von Amtes wegen stattfinde, anderer-
seits aber der Wunsch ausgesprochen wird, "dass es mdglichst zu einem den
tatsachlichen Verhaltnissen entsprechenden Urteil" komme, so ist das eigentlich
ein Widerspruch (ebenso VIKTOR RUEGG, Materielle Wahrheitsfindung und Erle-
digungsstrenge - mit kritischen Bemerkungen zur neuen schweizerischen Zivil-
prozessordnung, in: KARL SPUHLER (Hrsg.), Die neue Schweizerische Zivilpro-
zessordnung,, Basel//Genf/Munchen 2003, S. 67).

Art. 52

Kantone / Cantons / Cantoni

BS:

TI:

Obwohl bereits Art. 1 Abs. 2 die Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das
internationale Privatrecht vorbehalt, ware hier allenfalls um der Klarheit willen
die Mitwirkungspflicht der Parteien bei der Feststellung auslandischen Rechts
gemass Art. 16 IPRG festzuhalten.

Si pone un problema in relazione all’accertamento del diritto straniero.

L’obbligo di collaborazione (art. 16 cpv. 1 seconda frase LDIP) si differenzia
dall’onere di prova del diritto straniero (cpv. 1 terza frase) per quanto riguarda
gli effetti nel caso in cui le parti non diano seguito ai rispettivi obblighi: il rifiuto di
collaborare non porta alla perdita della pretesa e nemmeno porta
all'applicazione del diritto svizzero. Mentre in caso di mancata prova da parte
del contenuto del diritto straniero, si applica il diritto svizzero e quindi la respon-
sabilita & collocata alle parti. Giusta lart. 16 cpv. 1 prima frase LDIP
I'applicazione d’ufficio del diritto straniero & limitato ai casi di pretese non patri-
moniali.

L’AP ¢ in contrasto con quest’'ultimo punto in quanto obbliga il tribunale in tutti i
casi ad applicare d’ufficio il diritto e gli attribuisce tutta la responsabilita.

Per sanare questo contrasto con la LDIP basterebbe aggiungere che per
I'accertamento del diritto straniero fa stato 'art. 16 LDIP, come all’art. 87 cpv. 3
CPC-Ti.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Uni LA: Il conviendrait de réserver expressément ici I'art. 145 al. 4 AP et l'art. 16

LDIP.

Art. 53

Kantone / Cantons / Cantoni

BE:
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Anlasslich des Studiums dieses Artikels, welcher von der Anerkennung spricht,
fallt auf, dass sich im ganzen VE - abgesehen von der Einigung im Schlich-
tungsverfahren (Art. 201 VE) sowie der Kostenregelung bei Gegenstandslosig-
keit (Art. 98 Abs. 2 VE) und beim Vergleich (Art. 100 VE) - keine Bestimmungen
finden, die sich in allgemeiner Art und Weise mit der Erledigung eines Rechts-



TI:

streites ohne Urteil befassen (vgl. hierzu Art. 206 und 207 der Zivilprozessord-
nung fur den Kanton Bern). Die Vorlage ist entsprechend zu erganzen.

Il principio sancito al cpv. 1 dell’art. 53 AP non corrisponde al principio disposi-
tivo della procedura civile ticinese.

L’articolo che corrisponde al cpv. 1 & l'art. 86 CPC-Ti definito come limiti del
giudizio. Tale divergenza pud essere sanata modificando la nota marginale
dellAP con Limite del giudizio e massima ufficiale.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

FSA:La FSA propose donc d’ajouter un nouvel article:

Article 53 bis Convention de procédure

Les conventions de procédure ne sont valables que si elles sont ratifiées par le
juge. Ces conventions peuvent notamment avoir pour objet la prolongation des
délais prévus par la présente loi, la suspension de l'instance, les preuves ou la
langue du proces.

Promptitude et économie de l'instruction

La FSA suggére également l'introduction d’une disposition consacrant le prin-
cipe de célérité et d’économie de la procédure sur le modéle de l'article 1er al. 3
CPC VD:

Article 53 ter Principe de célérité

Le juge doit veiller a ce que linstruction soit autant que possible prompte et
économique.

Uni NE: A l'article 53, il conviendrait de parler des "conclusions des parties" plutét

que de leurs demandes.

Art. 54

Kantone / Cantons / Cantoni

AG: Die Prozessvoraussetzung des Rechtsschutzinteresses (Abs. 2 lit. b) sollte aus

BE:

LU:

TI:

systematischen Grunden erst an letzter Stelle der Aufzahlung angefligt werden
(in lit. f). Erst das sachlich und 6rtlich zustandige Gericht kann und muss ent-
scheiden, ob ein Rechtsschutzinteresse vorhanden ist.

Wie in Art. 46 VE ist auch hier zu prazisieren, dass das Gericht auf eine Klage,
ein Gesuch oder ein Rechtsmittel nur eintritt, sofern die Prozessvoraus-
setzungen erflllt sind.

Die Luzerner ZPO regelt relativ ausfuhrlich die Voraussetzungen der Prozess-
uberweisung. Insbesondere die Bestimmung, wonach innerhalb desselben
Gerichts eine Uberweisung von der unzustdndigen Gerichtsperson an die
zustandige Gerichtsperson formlos erfolgt, hat sich sehr bewahrt (vgl. § 103
Absatz 1 Satz 2 ZPO/LU: "Innerhalb desselben Gerichts erfolgt die Uberwei-
sung formlos."). Eine entsprechende Bestimmung sollte auch in die Schweize-
rische ZPO Eingang finden.

Cpv 2: lett. a interesse alla protezione giuridica dell'attore. Questo presupposto
richiama l'at. 46 CPCF ma terminologicamente & incompleto: richiama ['inte-
resse giuridico, ma dimentica quello di fatto.
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lett. b competenza per territorio: nel CPC-Ti il giudice esamina d’ufficio la com-
petenza territoriale solo se il foro & imperativo. Negli altri casi il difetto di com-
petenza viene esaminata dal giudice solo su domanda di parte. La formulazione
del AP & molto piu vasta in quanto prevede che il giudice debba esaminare la
competenza per territorio in ogni circostanza, anche per es. in caso di costitu-
zione in giudizio. Cio € conforme ai principi di cui agli art. 15 cpv. 4 e 16 cpv. 2
AP.

Lett. c capacita di essere parte e la capacita processuale: nellAP ¢ stato trala-
sciato il presupposto della legittimazione dei rappresentanti delle parti (art. 97
cifra 4 CPC-Ti).

E' stato inoltre tolto il motivo di dubbio" previsto all'art 97 cifra 4 in fine CPC-Ti)
che rappresentava invece una norma intelligente per evitare che - ex post -
emergesse un motivo di nullita dell'intero procedimento. Ad esempio al dibatti-
mento finale si presenta per la prima volta una parte personalmente ed essa
non appare in grado di determinarsi liberamente.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

LPS: L’art. 54 dispose que "le tribunal n’entre en matiere que sur les demandes et les
requétes qui satisfont aux conditions de recevabilité" (al. 1), puis il énumere un
certain nombre de ces conditions (al. 2). L’art. 55 dispose ensuite que "le tribu-
nal examine d’office le respect des conditions de recevabilité".

Les "conditions de recevabilité" énumérées a l'art. 54 al. 2 ne sont pas toutes
de méme nature. Si la compétence a raison de la matiére et du lieu (litt. b)),
ainsi que le versement des avances et des slretés en garantie des frais de pro-
cés (litt. f), conditionnement effectivement la recevabilité de la demande, les
autres conditions mentionnées sont plutét des questions de fond. Il est vrai que,
comme les conditions de recevabilité proprement dites, elles peuvent certaine-
ment justifier un examen préalable a I'entrée en matiere sur I'objet du proces.

L’examen d’office des "conditions de recevabilité", tel qu’il est prévu a I'art. 55,
se justifie dans la plupart des cas. |l convient cependant de prévoir certaines
exceptions, notamment en ce qui concerne la compétence a raison du lieu. Au
demeurant, on voit mal comment un tribunal pourrait effectivement se pronon-
cer sur la question de la litispendance (litt. d) ou de l'autorité de la chose jugée
(litt. e) sans en avoir été saisi par 'une des parties.

Il parait dés lors nécessaire de compléter I'avant-projet par quelques disposi-
tions concernant la procédure applicable a 'examen des "conditions de receva-
bilité" de la demande, le cas échéant par l'introduction de la notion du moyen
préjudiciel.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ASLOCA: Al. 2 lit. b: Nous proposons de réserver l'article 16 de I'avant-projet
(acceptation tacite du for).

GGD ZH: Abs. 2 lit. ¢ erfasst nicht den Fall, wo eine Partei gesetzlich vertreten ist.

Gemass Abs. 2 lit. e ist auch Prozessvoraussetzung, dass "die Sache (...) noch
nicht rechtskraftig entschieden ist". Hier sollte klar gestellt werden, dass eine
res iudicata nur dann vorliegt, wenn das Gericht einen Sachentscheid i.S.v. VE
228 Abs. 1 getroffen hat. Da der Vorentwurf die materielle Rechtskraft sonst
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nirgends regelt, ist hier der Platz dazu. Fir die empfohlene Erganzung von VE
228 vgl. unten.

Der Ausdruck "die Sache" in Abs. 2 lit. d und e sollte auf den Ausdruck "Streit-
gegenstand” in Art. 208 Abs. 1 lit. a abgestimmt werden; bei allen Bestim-
mungen geht es um das Gleiche. "Die Sache" ist an sich praziser, da die Litis-
pendenz oder eine abgeurteilte Sache auch dann vorliegt, wenn eine Lei-
stungsklage hangig bzw. Uber sie entschieden ist und es neu um eine gegen-
gerichtete negative Feststellungsklage geht. Die Streitgegenstande sind hier
nicht identisch. Gleichwohl sollte der anschaulichere, wohl 99% aller Falle
abdeckende Ausdruck "Streitgegenstand” verwendet werden.

Art. 54 Grundsatz
1
[...]
2 Prozessvoraussetzungen sind insbesondere:
a.undb. [...]
c. Die Parteien sind parteiféhig, sowie prozessfahig oder gesetzlich vertreten.
d. Der Streitgegenstand ist nicht anderweitig rechtshéngig.
e. Es liegt kein rechtskréftiger Sachentscheid liber den Streitgegenstand vor.

FRC: Pour la FRC, I'article 54 alinéa 2 lettre b devrait réserver I'article 16 (accepta-
tion tacite), pour autant que ce dernier réserve lui-méme l'article 31 (fors impé-
ratifs).

SVR:Concernant les conditions de recevabilit¢ de l'action (art. 54-55) et de la
demande reconventionnelle (art. 80), on peut se demander si les cantons, dans
la mesure ou le droit cantonal détermine la compétence a raison de la matiere,
ne devraient pas avoir la possibilité de réglementer eux-mémes I'exception
d'incompétence ratione materiae.

Uni LA: Conformément a la tradition alémanique, les moyens de défense touchant a
la régularité de l'acte introductif d’instance ou a la compétence, traditionnelle-
ment réglés dans les cantons romands comme des exceptions de procédure ou
des fins de non-recevoir qu’il appartenait aux parties de soulever, sont congus
comme des conditions de recevabilité, dont le tribunal doit assurer d’office la
sanction. On peut accepter cette conception, qui parachéve une évolution lar-
gement entamée déja depuis l'introduction de la LFors.

Encore ne faudrait-il pas simplifier a 'extréme. S’agissant de la compétence, il
sied de rappeler que les regles de compétence ratione materiae et ratione valo-
ris demeureront, pour I'essentiel, des regles cantonales. Les cantons doivent
des lors rester libres de réglementer la portée exacte (dispositive ou impérative,
voire semi-impérative) qu’ils entendent donner a leurs régles. Comme le droit
fédéral prévoit des dérogations expresses ou par acceptation tacite (art. 15 et
16 AP) aux régles de compétence ratione loci, les cantons doivent pouvoir per-
mettre des prorogations de compétence ou des acceptations tacites de com-
pétence, ratione valoris par exemple. Aucun intérét digne de protection ne justi-
fie que, par le mécanisme des articles 54 et 55, une autorité cantonale incom-
pétente ratione valoris doive nécessairement et dans tous les cas décliner sa
compétence...

L’acceptation tacite (Einlassung) de la compétence matérielle lorsque la régle
cantonale est dispositive doit dés lors étre possible. Méme si cette possibilité,
découlant de l'art. 122 al. 2 nCst, doit en principe étre admise méme sans
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réserve en ce sens dans la loi fédérale, il serait plus clair qu’'une mention
expresse soit introduite, sous une forme appropriée.

Les art. 54 et 55 sont par ailleurs trop sommaires sur la mise en ceuvre de la
vérification d’office prescrite par l'art. 55. Sans doute appartient-il au juge
d’examiner d’office les conditions précitées, mais de quel juge s’agit-il ? En par-
ticulier, faut-il admettre qu’un tel examen puisse intervenir déja devant I'autorité
de conciliation, lorsque celle-ci est distincte de l'autorité qui jugera au fond ?
Cela ne parait pas judicieux, et il serait préférable de prévoir dans ce chapitre
une reégle comparable a celle que connait actuellement la procédure civile vau-
doise (cf. Poudret/Haldy/Tappy, Procédure civile vaudoise, 3° éd., n. 3 ad art.
127 et 140 CPC).

La procédure a suivre pour trancher la question de recevabilité n’est pas non
plus trés claire. On comprend certes que le défendeur qui entend se prévaloir
d’'une cause d’irrecevabilité selon 'art. 54 AP doit le faire dans sa réponse (art.
211 al. 2 let. d AP). A la suite d’'une telle contestation, une décision incidente au
sens de l'art. 229 AP pourra étre provoquée sur la seule question de recevabi-
lité. Sans doute méme une telle décision incidente pourra-t-elle étre provoquée
d’'office par le tribunal (art. 115 AP). Cette disposition reste cependant muette
sur le modus operandi (le tribunal peut-il décider d’instruire séparément une
question de recevabilité, lorsqu’aucune Einlassung ne peut guérir le vice, avant
méme le dépbt de la réponse ? Dans ce cas, le défendeur devra-t-il étre auto-
risé dans tous les cas a déposer une réponse au sens de l'art. 211 AP sur cette
question ? Si, contrairement a ce qui est proposé plus haut, 'autorité de conci-
liation peut statuer sur sa propre compétence, quelle procédure devra-t-elle
suivre alors qu’il n’est normalement pas prévu qu’elle rende des décisions et
qu’il lui faudra peut-étre procéder a des mesures d’instruction... ?).

Surtout, les art. 115 et 229 ne contraignent nullement le juge a provoquer une
décision séparée. Or, il y a lieu de tenir fermement au principe selon lequel,
dans toute la mesure du possible, les questions de recevabilité, et particuliere-
ment de compétence, soient tranchées in limine litis. 1l est gravement contraire
a la sécurité du droit et a 'économie de procédure de prévoir qu’elles puissent
n’étre examinée qu’au moment de passer au jugement au fond, qu’aprés une
instruction compléte, comme le prévoit apparemment comme régle I'article 228
AP.

Enfin, les art. 54 et 55 AP ne disent rien des effets d'une décision
d’irrecevabilité. Apparemment, dans l'idée de la commission d’experts elle doit,
dans tous les cas et dés la décision, étre I'éconduction d’instance, dont I'effet
est simplement atténué par la régle de I'art. 207 AP, inspirée de l'art. 34 al. 2
LFors.

Une telle solution a certes le mérite de la simplicité, mais n’est pas toujours
judicieuse. La plupart des législations cantonales prévoient actuellement que,
dans bien des cas, I'incompétence est simplement sanctionnée par le transfert
du dossier au juge qui aurait dU étre saisi. Plus favorable pour le demandeur,
qui verra la litispendance maintenue sans perte de temps ni obligation de dépo-
ser une nouvelle demande dans un délai précis, cette possibilité mérite d’étre
reprise, chaque fois que le juge compétent se trouve dans le méme canton que
I'autorité incompétente initialement saisie.

De méme, la régle voulant qu’en cas de litispendance le tribunal saisi en
second lieu se contente, dans un premier temps de suspendre sa procédure,



pourtant consacrée par toutes les réglementations récentes (art. 9 LDIP, 21
Convention de Lugano, 35 LFors) a sauf erreur été rejetée au profit de la solu-
tion désuéte de l'art. 22 PCF (irrecevabilité d’emblée). Si tel est bien le sens de
AP, il ne peut s’agir que d’'une bévue, que n’explique pas le commentaire et
qui doit étre corrigée dans le sens d’'une suspension de cause en cas de litis-
pendance. De préférence cette suspension devrait d’ailleurs durer jusqu’a droit
connu sur le proces introduit en premier lieu, comme le prévoit I'art. 9 LDIP, et
non pas seulement jusqu’a décision sur la compétence dans ce premier projet,
comme le prévoit I'art. 35 LFors (en effet, il peut arriver que le procés introduit
en premier lieu ne soit finalement pas mené jusqu’a son terme méme aprés que
la compétence a été établie).

Uni NE: Ce chapitre est particuliérement lacunaire. En particulier, aucune disposition
ne réglemente la procédure d’examen des conditions de recevabilité. Le juge
déclarera-t-il la demande irrecevable avant méme sa transmission a la partie
adverse ? Et qu’en est-il lorsqu’une partie souléve le moyen ? Peut-elle le faire
avant le dép6t de sa réponse a l'audience de conciliation déja ? La partie
demanderesse peut-elle déposer des observations ?

L’article 55 qui indique que le tribunal examine d’office le respect des conditions
de recevabilité nous parait insuffisant. Méme si la réglementation proposée se
place du c6té du juge, il convient de déterminer précisément quelle position les
parties vont jouer dans ce cadre, ce d’autant que certains cantons ne sont pas
du tout habitués a une procédure inquisitoire sur ces points. Si on veut éviter
que chaque canton maintienne la procédure qu’il connait a ’heure actuelle pour
'examen des "conditions de recevabilité" ce qui impliquerait ensuite un travail
important d’unification par le Tribunal fédéral, il convient de préciser le mode de
procéder dans ce domaine.

De plus, les conditions de recevabilité elle-mémes ne sont pas suffisamment
définies. L’article 54 n’entend certes donner qu’une liste non exhaustive de ces
moyens, mais la liste est a notre sens par trop lacunaire, on peut méme se
demander s’il ne serait pas possible, comme lI'on fait de nombreux cantons,
d’énoncer une liste exhaustive des conditions de recevabilité, les autres
moyens devant étre examinés avec le fond. Ainsi, n’ont pas été cités, le non-
respect de délais pour agir, I'absence de conciliation préalable obligatoire,
immunité, 'absence de droit d’action (dettes de jeu, sauf exception), le vice de
forme irréparable.

Par ailleurs, la capacité d’ester en justice, qui figure parmi les conditions de
recevabilité a l'article 54 de I'avant-projet, doit a notre sens étre soumise a un
régime spécifique, puisque la ratification des actes est toujours envisageable.
Le mode de procéder en cas de défaut de capacité d’ester devrait dés lors étre
réglé séparément. De méme, les avances et les sdretés n’entrainent
l'irrecevabilité de la demande qu’a défaut de versement aprés que plusieurs
délais ont été accordés, si bien que ce point également devrait étre réglé spéci-
fiquement.

Dés lors, on devrait distinguer deux types de procédure, celle concernant la
recevabilité de la demande, et la procédure incidente. Or on constate que la
procédure incidente n’est nulle part réglée dans le code, si bien qu'on ne sait
comment procéder en cas de telles difficultés (par exemple vice formel d’'un
acte ultérieur a la demande, contestation concernant I'audition d’'un témoin, la
recevabilité d’'une piéce, etc.).
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Un autre point n’est absolument pas abordé par I'avant-projet, celui de la nature
de la qualité pour agir. La qualité, expression qui n’a pas d’équivalent en alle-
mand, se distingue de la capacité d’ester, pendant procédural de I'exercice des
droits civils et de la légitimation, a savoir la titularité sur le droit prétendu (le
rapport parle de |égitimation pour la qualité, voir p. 37 ad art. 62). La qualité est
relative a I'action. En est titulaire celui qui fait valoir un droit propre en justice.
Pour prendre un exemple simple, un enfant ne peut pas agir en divorce de ses
parents. Il n’est pas titulaire du droit qu’il invoque, si bien que la qualité pour
agir lui fait défaut. De méme, celui qui ne se prétend pas propriétaire ne peut
agir en revendication, ou encore: une action réelle doit étre dirigée contre tous
les copropriétaires. Dans tous ces cas, la qualité fait défaut, la demande doit
étre déclarée irrecevable. Il n'y a en effet pas d’intérét a agir lorsque la qualité
active, ou la qualité passive fait défaut. Le Tribunal fédéral qualifie toutefois
souvent la qualité de conditions de fond, mais uniquement au stade de la
demande. En matiere de recours, il subordonne en effet a la recevabilité a la
qualité pour recourir. Si une personne non partie a la procédure de premiére
instance interjette recours, son action sera déclarée irrecevable, faute de qua-
lité. Or, dans la mesure ou 'avant-projet soumet expressément la procédure de
recours a la procédure applicable en premiére instance (art. 286), cette ques-
tion doit manifestement étre réglée. Il nous parait qu'a cet égard, la solution
francaise est la plus cohérente. Elle permet de distinguer clairement la receva-
bilité du fond. Aux termes de I'article 30 nCPC "I’action est le droit, pour I'auteur
d’une infraction, d’étre entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise
bien ou mal fondée".

En matiére de litispendance, l'article 54 n’indique pas si, dans un premier
temps, le tribunal doit suspendre la procédure, comme c’est le cas en matiere
de LFors. Cette question devrait également étre réglementée. A I'article 56, sur
la convention d’arbitrage, il conviendrait, a la deuxiéme ligne, d’utiliser un pré-
sent: "le tribunal saisi décline sa compétence".

SVAMV: Art. 54 Abs. 2 Bst f erganzen: "oder die unentgeltliche Prozessflihrung

gewéhrt worden."

Art. 55

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

FR:

TI:
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Es sollte hier auch festgehalten werden, welche Prozessvoraussetzungen im
Zeitpunkt des Urteils noch vorhanden sein mussen. Dazu gehoéren u.A. das
Rechtsschutzinteresse und die Partei- und Prozessfahigkeit.

Ne conviendrait-il pas d’ajouter, pour reprendre la procédure fribourgeoise,
gu’en cas d’irrecevabilité pour incompétence, la cause est reprise en |'état ou
elle se trouve.

Problema: il giudice in che fase della procedura deve esaminare se sono dati i
presupposti processuali? All'inizio della procedura oppure quando la fattispecie
€ piu completa?

Nella procedura civile ticinese €& prevista una certa flessibilita: in ogni stadio di
causa.

La questione non € meramente accademica poiché piu avanza l'istruttoria della
causa, piu si amplia il substrato della stessa, sulla cui base il giudice decidera.



La flessibilita garantita dal CPC-Ti permette dunque di rinviare o anticipare
I'esame di ogni singolo presupposto processuale a dipendenza del "Pro-
zessstoff" di cui si dispone.

Suggeriamo di completare il cpv. 1 della norma introducendo la seconda frase
seguente: "Di principio, il giudice svolgera questa analisi a titolo preliminare, ma
al piu tardi con la sentenza di merito". Cosi il giudice continuera a godere della
necessaria flessibilita, pur con l'obbligo "di principio" di chiarire in primis
I'esistenza 0 meno dei necessari presupposti processuali.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Zahlreiche Prozessvoraussetzungen sind heilbar. Es sollte daher festgehalten
werden, dass das Gericht zur Verbesserung allfalliger Mangel das Geeignete
anordnet (neuer Satz 2). Das Gericht sollte es z.B. unterlassen, auf eine nicht
gehorig bezifferte Klage nicht einzutreten, bevor es der Klagerin Frist zur Ver-
besserung angesetzt hat.

Formulierungsvorschlag Art. 55:

Das Gericht pruft von Amtes wegen, ob die Prozessvoraussetzungen erfullt
sind. Es ordnet zur Verbesserung allfélliger Méngel das Geeignete an.

FSA:L’article 55 AP — certes repris de la LFors — est insuffisant. Il n’indique pas a
partir de quel stade de l'instance I'examen doit se faire. Par ailleurs, ce stade
peut varier selon que le for est impératif ou non. Par ailleurs, il convient de
régler la question de la sanction en cas de violation d’une condition de receva-
bilité. Pour ce qui concerne en particulier la litispendance, il y a lieu de
reprendre le régime actuel consacré par les art. 35 LFors et 21 CL.

Texte proposé:
Article 55: Examen des conditions de recevabilité

al. 1 Le tribunal n’examine la violation d’une régle de compétence dispositive
ou partiellement impérative que si le moyen est souleveé dans la réponse.

al. 2 Les autres conditions de recevabilité sont prises en considération
d’office, en tout temps, y compris devant 'autorité de recours.

Article 55 bis: Sanctions

al. 1 Le tribunal sanctionne la violation d’une regle instituée a l'article 54 par
une décision d’irrecevabilite.

al. 2 En cas de litispendance, le tribunal saisi ultérieurement surseoit a la
procédure jusqu’a ce que le tribunal saisi en premier lieu ait statué sur sa com-
pétence. Lorsque la compétence du tribunal premier saisi est établie, le tribunal
saisi en second lieu se dessaisit en faveur de celui-ci.

suisa: Im Zusammenhang mit der Prifung der Prozessvoraussetzungen erscheint es
sinnvoll, die gerichtliche Prozessuberweisung vorzusehen: Wenn sich das
angerufene Gericht unzustandig erklart, soll es den Prozess an das vom Klager
als zustandig bezeichnete Gericht Uberweisen, sofern dieses nicht offensichtlich
unzustandig ist (siehe § 112 ZPO ZH).
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Art. 56
Art. 57

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Diese Norm erscheint erganzungsbedurftig. Auch nicht rechtsfahigen Gebilden
kann von Bundesrechts wegen die Fahigkeit zukommen, in eigenem Namen zu
klagen und verklagt zu werden (z.B. Gemeinschaft der Stockwerkeigentumer
gemass Art. 7121 ZGB). Es wird deshalb vorgeschlagen, einen zweiten Absatz
einzufugen, welcher in etwa wie folgt lauten konnte:

\lorbehalten sind die Bestimmungen des Bundesrechts, in denen einem nicht
rechtsfahigen Gebilde die Parteifdhigkeit zuerkannt wird.

(vgl. IsAAK MEIER, Vorentwurf fir eine Schweizerische Zivilprozessordnung - ein
Uberblick mit Kritik und Anderungsvorschlagen, Publikation in Vorbereitung, p.
39).

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVGE: La problématique des parties a la procédure et de la participation de tiers au
proces est traitée au Titre 4 de la Partie 1 de I'’Avant-projet de Procédure civile
suisse (art. 57 a 74 AP).

AVZH:Die Kollektivgesellschaft ist partei-, jedoch nicht rechtsfahig.

Formulierungsvorschlag Art. 57:
Unter Vorbehalt der gesetzlichen Ausnahmen ist_Pparteifdhig ist, wer rechts-
fahig ist.

SchKG-Vereinigung: Parteifahig ist auch, wer trotz fehlender Rechtsfahigkeit kraft
Bundesrecht die Parteifahigkeit hat.

Uni LA: Adaptées a la procédure contentieuse, ces dispositions ne tiennent pas
compte des particularités de la Iégitimation pour agir dans les procédures gra-
cieuses. On renvoie a cet égard a la partie consacrée spécialement a cette der-
nieére ci-dessus.

Uni ZH: Der Abschnitt "die Parteien und die Beteiligung Dritter" (Art. 57 ff.) ist durch-
gehend Uberarbeitungsbedurftig. Entgegen den Beteuerungen des Entwurfs,
ein "schlankes" Gesetz zu schaffen, beginnt dieser Abschnitt mit zwei eher
uberflissigen Definitionen.

Partei- und Prozessfahigkeit sind unvollstandig geregelt. Es fehlt eine Regelung
der Prozessfuhrungsbefugnis. Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fur
eine Schweizerische Zivilprozessordnung, Schulthess, 2003, S. 87 ff.

Art. 58

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Der Vollstandigkeit halber sollte im Zusammenhang mit der Prozessfahigkeit
auch die sog. Prozessstandschaft im Gesetz verankert werden. Aus diesem
Grund wird angeregt, Art. 58 VE einen zweiten Absatz beizuflugen, der wie folgt
formuliert werden konnte (vgl. MEIER, a.a.0., p. 39):

192



2Fine Person kann Rechte Dritter in eigenen Namen vor Gericht wahrnehmen,
wenn das Bundesrecht dies vorsieht.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici
Grune Partei: Analog zu Art. 35 Abs. 2 der geltenden ZPO-BE und in Konkretisierung

von Art. 19 Abs. 2 ZGB ware es u.E. sinnvoll, an dieser Stelle festzuhalten,
dass nicht Handlungsfahige mit Bezug auf Rechte, die ihnen um ihrer Person-
lichkeit willen zustehen, sowie auf Rechtsgeschafte, die sie nach den Bestim-
mungen des materiellen Zivilrechts selbstandig vornehmen konnen, prozess-
fahig sind.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

SchKG-Vereinigung: Die Prozessfuhrungsbefugnis und die Prozessstandschaft ist zu

erwahnen.

Uni NE: La procédure applicable en cas de défaut de capacité d’ester devrait étre

réglementé dans ce chapitre. Par ailleurs, l'article 58 n’indique absolument pas
ce qu’il en est en cas de capacité restreinte ou d’incapacité restreinte. Ce
domaine pourrait étre réglementé, du moins dans les grandes lignes.

Art. 59

Kantone / Cantons / Cantoni

TI:

ZG:

Nell’art. 59 mancano a tale proposito le fattispecie dove & esclusa la rappre-
sentanza legale, ossia in presenza di diritti della personalita assoluti (ad es.
divorzio, adozione, ecc.).

Suggeriamo pertanto di aggiungere in coda al cpv. 1: "...riservati i diritti assoluti
della personalita".

In questi casi la persona incapace di discernimento viene privata dall’esercizio
di tali diritti malgrado che per principio e nei limiti della legge ognuno gode di tali
diritti civili, ragion per cui il carattere assoluto di un diritto deve essere ammesso
solo restrittivamente.

Ai minori, agli interdetti e agli inabilitati, capaci di discernimento giusta 'art 38
cpv. 3 CPC-Ti spetta la capacita processuale per la tutela dei diritti di cui pos-
sono liberamente disporre. L'AP aggiunge a questa facolta (che deriva dal
diritto materiale) anche quella di agire per quanto necessario e "in caso di peri-
colo di ritardo.

Wir fragen uns, ob diese Bestimmungen mit dem neuen Erwachsenenschutz-
recht (heute Vormundschaftsrecht) des ZGB Ubereinstimmt.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Uni NE: A notre sens, la situation décrite a l'article 59 al. 2 vaut dans tous les cas,

puisqu’une ratification est toujours possible. Si I'on devait lire cette disposition
comme exclusive, la réglementation proposée devrait étre considérée comme
trop sévere.

Il convient également de relever que la représentation des personnes morales
n’est absolument pas réglementée. L’avant-projet est lacunaire sur ce point.
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Art. 60

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

BE:

LU:

TI:
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Soweit das Gesetz nicht persdnliches Erscheinen vorschreibt, kdnnen sich die
Parteien im Prozess vertreten oder verbeistanden lassen. Zwischen Vertretung
und Verbeistdndung sollte unterschieden werden. Wir schlagen daher eine
Erganzung von Absatz 1 wie folgt vor: "Jede prozessfahige Partei kann sich im
Prozess vertreten oder verbeisténden lassen; ...".

Die vertragliche Vertretung sollte zusatzlich auch zu Protokoll erklart werden
konnen. Weiter sollte festgehalten werden, dass eine Vertretung "durch jede
handlungsféhige natirliche Person" maoglich ist.

In dieser Bestimmung fehlen die Konsequenzen, falls sich ein Vertreter oder
eine Vertreterin nicht durch eine schriftliche Vollmacht ausweist. Der VE konnte
im Sinne von Art. 87 ZPO BE erganzt werden, z.B. mit folgendem Wortlaut:

Der Richter hat von Amtes wegen oder auf Antrag einer beteiligten Partei Ver-
handlungen, welche von einem nicht bevollméchtigten Vertreter oder einer nicht
bevollméchtigten Vertreterin gefiihrt wurden, nichtig zu erkléaren.

Analog der bernischen Vorschrift wird zudem vorgeschlagen, die Kosten des
Verfahrens dem Vertreter oder der Vertreterin aufzuerlegen. Dies rechtfertigt
sich auch mit Blick auf die neue bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 156
Abs. 6 OG.

Die Formulierung der berufsmassigen Vertretung fihrt zu Unklarheiten, da
diese Berufsmassigkeit nicht naher definiert ist. Wir schlagen vor, an das
Bundesgesetz Uber die Freizlgigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (BGFA)
anzuknupfen, welches vorsieht, dass zur berufsmassigen Vertretung vor
Gerichten nur in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragene Anwaltinnen
und Anwalte zugelassen sind.

Il cpv. 3 sancisce la facolta per il tribunale di ordinare la comparsa personale
delle parti, senza pero specificare la sanzione in caso di non comparsa.

Sarebbe opportuno prevedere, quale sanzione quella applicabile ai testimoni
che non si presentano: multa + traduzione forzata.

Il cpv. 4 conferisce ai cantoni la facolta di prevedere il monopolio degli avvocati
o0 ammettere anche altri rappresentanti professionali. Attualmente in Ticino vige
il principio del monopolio degli avvocati ad eccezione dei casi previsti agli artt.
64 e 64a CPC-Ti. Quindi occorre decidere se si vuole mantenere detto mono-
polio.

Questa facolta conferita ai cantoni, accanto a quella di determinare I'organizza-
zione giudiziaria (ed ev. anche la tariffa giudiziaria applicabile) fara si che -
contrariamente allo scopo principale di questa legge, ossia quella di unificare la
procedura - vi saranno grandi differenze da un cantone all'altro, su delle com-
ponenti importanti della procedura civile. Cio, naturalmente, non & auspicabile.

Per le cause in assistenza giudiziaria occorre inoltre valutare l'opportunita o
meno di introdurre delle tariffe: in altre parole, il patrocinatore remunerato dallo
Stato, poiché il cliente € al beneficio dell'assistenza giudiziaria gratuita, dovra in
tal caso attenersi a determinate tariffe, allo scopo di contenere i costi.



Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Wir finden es problematisch, dass den Kantonen die Maglichkeit belas-

LPS:

sen wird, auf ihrem Gebiet ein Anwaltsmonopol (wieder) einzufliihren (vgl. die
Ausfuhrungen zu Absatz 4 im Erlauternden Bericht). Zumindest fur den
Sozialprozess (m.a.W. fur einen Teil der vereinfachten Verfahren gemass Art.
237 ff.) sollten alternative Vertretungsmoglichkeiten von Bundesrechts wegen
vorgeschrieben werden, so z.B. fur die Arbeitnehmerin ihr Berufskollege oder
eine Gewerkschaftsvertreterin, fur den Arbeitgeber eine leitende Angestellte, fur
den Mieter eine Mitarbeiterin des Mieterlnnenverbandes, fur die Vermieterin ihr
Liegenschaftsverwalter, fur die Konsumentin ein Mitarbeiter einer Konsumentin-
nenschutzorganisation (vgl. auch Art. 198 Abs. 3 und Art. 296 der geltenden
ZPO-BE).

Analog zu Art. 11a Verwaltungsverfahrensgesetz resp. zu Art. 43 Abs. 2 Kartell-
gesetz konnte sodann den Gerichten die Arbeit mit einer zusatzlichen
Bestimmung erleichtert werden, worin ihnen die Kompetenz eingeraumt wird,
bei einer grossen Anzahl Klagerinnen und Klager bzw. Beklagter eine
gemeinsame Rechtsvertretung zu verlangen.

L’article 60 PCS traite de la représentation conventionnelle d’une partie en jus-
tice. L’alinéa 4 de cet article émet une réserve en faveur du droit fédéral ainsi
que du droit cantonal relatif a la matiére a propos de la représentation profes-
sionnelle en justice.

Le rapport accompagnant I'avant-projet précise que pour ce qui est du droit
fédéral, cette réserve concerne avant tout la Loi fédérale sur la libre circulation
des avocats (LLCA). Or, LLCA n'a pas pour fonction de supprimer la compé-
tence des cantons de déterminer I'étendue et le cercle des bénéficiaires du
monopole en matiére de représentation en justice (FF 1999, 533). En principe,
le PLS est d’avis que le monopole des avocats pour la représentation d'une
partie devant les tribunaux est dans l'intérét de la justice comme dans celui du
citoyen, eu égard aux régles professionnelles strictes qui encadrent l'activité de
I'avocat et a son indépendance. Pour étre reconnu sur le plan fédéral, ce
monopole pourrait ainsi étre facilement ancré a I'art. 60 PCS. Une telle proposi-
tion de modification de I'art. 60 PCS pourrait cependant étre percue comme une
immixtion excessive dans I'organisation judiciaire des rares cantons qui ne con-
naissent pas encore ce systéme, de sorte que le PLS est favorable au texte
présenté.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ASLOCA: Al. 4: Nous proposons d’introduire dans la loi fédérale le droit pour les par-

ties dans les litiges sociaux de se faire représenter par les organisations de
locataires, de travailleurs ou d’associations de consommateurs, "par des man-
dataires professionnellement qualifiés".

AVGE: La représentation conventionnelle est prévue a I'art. 60 AP, lequel réserve les

dispositions du droit fédéral et des droits cantonaux sur la représentation pro-
fessionnelle en justice. Il faut comprendre par la que les actuelles dispositions
(fédérales) de la LLCA et (cantonales) de la LPAv ne sont pas touchées.

AVLU: Gemass der vorgeschlagenen Regelung sollen die Kantone weiterhin eigen-

standig bestimmen kénnen, wer vor ihren Gerichten zur berufsmassigen Ver-
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tretung zugelassen ist. Auch die berufsmassige Vertretung vor den Gerichten
sollte jedoch in der neuen ZPO gesamtschweizerisch verbindlich geregelt wer-
den. Dabei ware an das erst kiurzlich in Kraft getretene Bundesgesetz Uber die
Freizugigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (BGFA) anzuknupfen. Zur berufs-
massigen Vertretung vor Gerichten sind daher nur Anwaltinnen und Anwalte,
die in einem kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind, zuzulassen.

FRC: La FRC regrette que le projet laisse la question de la représentation des parties
entierement a la compétence des cantons. En effet, dans un tel projet
d’unification, il serait opportun de prévoir que la partie faible, dans un litige de
consommation, peut étre assistée par une association de consommateurs. A ce
titre, il convient de rappeler que ce projet a pour ligne directrice, entre autres,
I'intégration du "proceés civil social" au nouveau droit.

FSA: La représentation conventionnelle devant les tribunaux doit étre réservée a des
mandataires professionnels sous réserve de dispositions contraires de droit
fédéral, cantonal ou résultant de traités internationaux.

Texte proposé:
Article 60: Représentation conventionnelle
al. 1 Toute personne capable d’ester en justice peut se faire représenter au

proces, par un avocat de son choix, autorisé a pratiquer la représentation en
justice en Suisse.

al. 2  Le mandataire doit justifier de ses pouvoirs par une procuration écrite.

al. 3  La révocation de la procuration ou la renonciation au mandat est portée
sans délai a la connaissance du tribunal et de la partie adverse.

al. 4  Le tribunal peut ordonner la comparution personnelle des parties.
al. 5 Les dispositions contraires de droit fédéral ou cantonal sont réservées.

GGD ZH: Abs. 1: Auch flur eine nicht prozessfahige Partei kann eine vertragliche
Vertretung bestehen; "prozessfahige" ist deshalb zu streichen. Aus VE 59 ist
hinreichend klar, dass bei nicht handlungsfahigen Personen die gesetzliche
Vertretung Uber die Bestellung einer vertraglichen Vertretung entscheidet. Fer-
ner sollten die beiden Gedanken von Abs. 1 in zwei Absatzen gefasst werden.
Indikativform im neuen Abs. 2.

Art. 60 Vertragliche Vertretung
" Jede prozessfihige-Partei kann sich im Prozess vertreten lassen.

2 Die Vertreterin oder der Vertreter weist sich gegeniiber dem Gericht durch
eine schriftliche Vollmacht aus.

OAFRI: Al. 1°" et al. 4: La formulation de la disposition est ambigué. Interprétée de
maniére purement littérale, la régle pourrait signifier que les cantons ne peuvent
réglementer que la représentation professionnelle et que donc la représentation
non professionnelle est libre. Or, les cantons doivent pouvoir imposer le mono-
pole de la représentation en justice.

santésuisse: Die Kantone kdénnen nach wie vor bezlglich berufliche Vertretungs-
befugnis legiferieren (kantonale Anwaltsgesetze).

SVC:Art. 60 Abs. 4: Antrag: Ersatzlos streichen.

Es ist festzuhalten, dass die Revisionsvorlage insbesondere betreffend der
Parteivertretung wiederum den Ball den einzelnen Kantonen zuschieben will
und damit eine resp. die angestrebte Vereinheitlichung weiterhin verhindert
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wurde. Dies widerspricht klar dem Ziel, die Kantone unter dem Dach einer ein-
heitlichen Zivilprozessordnung zu einen. Durch die Inkassotatigkeit sind die
Kreisburos wie auch die Verbandsmitglieder direkt konfrontiert mit einer beab-
sichtigten gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung. Immerhin ist es Inkas-
soinstituten in Kantonen teilweise erlaubt, ihre Kunden in Summarverfahren vor
Gericht zu vertreten, das heisst Rechtsoffnungs- und weitere Gesuche im
Namen der Kunden zu stellen und diese im weiteren Summarverfahren zu ver-
treten. Dies ist insoweit auch sinnvoll, als Inkassoinstitute im Schuldbetrei-
bungs- und Konkursgesetz profunde Kenntnisse haben, die auch in allfalligen —
das SchKG betreffende — Gerichtsverfahren wichtig und nuatzlich sind.

In keiner Weise geht es darum, das Anwaltsmonopol in der Schweiz zu stur-
zen;. die Kreisburos des SVC pflegen bei der Glaubigervertretung ublicherweise
einen engen Kontakt mit praktizierenden Anwalten, um diese bei Problemfallen
beizuziehen resp. zwecks Rechtsvertretung in ordentlichen Gerichtsverfahren
ihre Kunden betreuen zu lassen.

Insbesondere werden von Kantonen Grundsatze des SchKG's teilweise unter-
schiedlich oder sogar gegensatzlich ausgelegt; teilweise finden sich solche
Divergenzen mehrfach im gleichen Kanton. Gerade eben auch die Kreisburos
des SVC sind in der Vergangenheit mit solchen Problemen konfrontiert worden,
welche die kantonalen Einzelldsungen mit sich brachten, sodass eine Verein-
heitlichung der Zivilprozessordnung in der Schweiz durchaus auch im Interesse
des Vollstreckungsrechts der Schweiz liegt.

Bereits Art. 27 SchKG uberliess die Regelung der vertraglichen Vertretung im
Vollstreckungsverfahren den Kantonen mit dem Ergebnis, dass einzelne Kan-
tone die Vertretung von Glaubigerinteressen in Betreibung- und Konkursver-
fahren durch Inkassoinstitute zulassen, einzelne wenige Kantone indessen ihre
Kantonsgrenzen teilweise vollstandig fur ausserkantonale Inkassoinstitute
geschlossen halten. Dies dirfte es allein aufgrund des Grundsatzes der
Rechtssicherheit nicht geben.

Mit der Beibehaltung des Abs. 4 Art. 60 ZPO wiurde erneut Tur und Tor, fur
unterschiedliche Regelungen in einzelnen Kantonen gedffnet, was der Rechts-
sicherheit abtraglich ware.

Eventualiter folgender Formulierungsvorschlag:

Einschub eines weiteren Absatzes in Art. 60:

2 Jeder kann sich in Gerichtsverfahren geméss Art. 25 SchKG i. V. m. Art. 258
ZPO durch ein von ihm gewébhltes Inkassoinstitut als Glaubigervertreter vertre-
ten lassen.

Uni BE: Marginale: Gewillkurte (nicht "vertragliche") Vertretung.
Abs. 3: "... einer vertretenen Partei".

Uni NE: L’article 60, qui réglemente la réglementation conventionnelle, est discu-
table. Il indique en effet a son alinéa 1 que seules les personnes capables
d’ester en justice peuvent se faire représenter au procés. Ceci n’est pas exact.
Une personne incapable peut se faire représenter, par le biais de son repré-
sentant.

Concernant la procuration, un systéeme plus souple pourrait &tre mis en place: il
suffirait que le tribunal puisse exiger la présentation d’'une procuration écrite. Le
dépbt n'a de sens qu’en cas de doute.
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VSI:

Art. 60 Abs. 4: Antrag: Ersatzlos streichen.

Begrundung: Durch den vorgeschlagenen Abs. 4 des Art. 60 wird der Ball
betreffend vertraglicher Vertretung im Zivilprozess erneut den Kantonen zuge-
spielt. Ist indessen eine gesamtschweizerische Losung angestrebt, sollte dies
auch konsequent durchgezogen und nicht einzelne Bereiche wiederum den
Kantonen Ubertragen werden. Bereits Art. 27 SchKG Uberliess die Regelung
der vertraglichen Vertretung im Vollstreckungsverfahren den Kantonen mit dem
Ergebnis, dass einzelne Kantone die Vertretung von Glaubigerinteressen in
Betreibung- und Konkursverfahren durch Inkassoinstitute zulassen, einzelne
wenige Kantone indessen ihre Kantonsgrenzen teilweise vollstandig fur ausser-
kantonale Inkassoinstitute geschlossen halten. Dies durfte es allein aufgrund
des Grundsatzes der Rechtssicherheit nicht geben.

Mit der Beibehaltung des Abs. 4 Art. 60 ZPO wurde erneut Tur und Tor, fur
unterschiedliche Regelungen in einzelnen Kantonen geoffnet, was der Rechts-
sicherheit abtraglich ware.

Eventualiter folgender Formulierungsvorschlag:

Einschub eines weiteren Absatzes in Art. 60:

2 Jeder kann sich in Gerichtsverfahren geméss Art. 25 SchKG i. V. m. Art. 258
ZPO durch ein von ihm gewébhltes Inkassoinstitut als Glaubigervertreter vertre-
ten lassen.

Art. 61

Kantone / Cantons / Cantoni

AR:

SH:

SO:

TG:

TI:
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Die Moglichkeit der zwangsweisen Beiordnung eines Vertreters sollte vorge-
sehen werden flr den Fall, dass die betreffende Partei der Aufforderung nicht
folgt, und das Gericht vormundschaftliche Massnahmen nicht fur geboten halt.

Sollte es aber bei einer blossen Aufforderung ohne Konsequenzen bei Erfolg-
losigkeit bleiben, so kann sich das Gesetz nur mit "Hinweis" "Aufklarung"
begnugen.

Die Maoglichkeit der zwangsweisen Beiordnung eines Vertreters sollte vorge-
sehen werden flir den Fall, dass die betreffende Partei der Aufforderung nicht
folgt und das Gericht vormundschaftliche Massnahmen nicht fur geboten halt.

Sollte es aber bei einer blossen Aufforderung ohne Konsequenzen bei Erfolg-
losigkeit bleiben, so kann sich das Gesetz nur mit "Hinweis" oder "Aufklarung"
begnugen.

Aus Sicht der Praxis zeigt es sich, dass bei Querulanten und andern schwie-
rigen Parteien die zwangsweise Beiordnung eines Anwaltes im Sinne eines
Anwaltszwanges der in Absatz 3 vorgeschlagenen Benachrichtigung der Vor-
mundschaftsbehdrde vorzuziehen ware.

Die Madglichkeit der zwangsweisen Beiordnung einer Vertreterin oder eines
Vertreters sollte vorgesehen werden fur den Fall, dass die betreffende Partei
der Aufforderung nach Abs. 1 nicht folgt und das Gericht vormundschaftliche
Massnahmen nicht flir geboten halt.

Giusta l'art. 39 cpv. 2 CPC-Ti il giudice diffida, non invita solamente (vedi art. 61
cpv. 1 AP), la parte che non & capace di proporre e di discutere con la necessa-



ria chiarezza la propria causa a munirsi di un patrocinatore, con la comminato-
ria della nomina di un avvocato d’ufficio. Quest’'ultima conseguenza non & pre-
vista dall’AP.

Da una parte si vuole cosi evitare una sorta di tutela giudiziaria, insita nel nostro
sistema ticinese. Dall'altra perd, quelle parti che sottovalutano la complicazione
del diritto (materiale e procedurale) e ritengono di procedere da sole, sono
quasi infallibilmente destinate a compiere errori fatali per la loro causa.

E' allora auspicabile che il giudice, oltre ad informare la parte del suo eventuale
diritto all'assistenza giudiziaria gratuita, la informi pure sui rischi e le incertezze
legate alla scelta di procedere da sé, con atti proprio e senza un rappresen-
tante.

ZG: Wenn eine Partei trotz Aufforderung keine Parteivertretung beauftragt, sollte
das Gericht die Moglichkeit haben, selber eine Parteivertretung zu bestellen
(vgl. § 29 Abs. 2 ZPO ZH: "... Aus zureichenden Grunden kann es [das Gericht]
statt dessen selbst den Vertreter bezeichnen. ..."). Die Bestimmung ist ent-
sprechend zu erganzen.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

LPS: La commission suggere que le terme "gratuite" soit supprimé, puisque l'assis-
tance judiciaire est remboursable (art. 112 du projet). Cette remarque s'applique
aussi plus bas dans le texte, notamment a l'intitulé du titre 4 et du titre 7.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

KassZH: Nebst dem in Absatz 1 geregelten Vorgehen sollte das Gericht auch die
Moglichkeit haben, bei Weigerung der Partei, einen Vertreter zu beauftragen,
dieser selbst einen solchen zu bestellen. Diese Maoglichkeit - welche auch in Art.
39 BGG vorgesehen ist - hat sich in der zurcherischen Praxis (§ 29 Abs. 2 Satz
2 ZPO/ZH) bewahrt und zu keinen Unzukdmmlichkeiten geflhrt. Eine solche
Zwischenlosung vermeidet auch ein zu rasches Vorgehen nach Absatz 3
(Benachrichtigung der Vormundschaftsbehoérde).

OGZH: Abs. 3: wir finden es richtig, dass die quasi-Verbeistdndung durch das
Gericht fallen gelassen wird. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass E-BGG 38
Abs. 2 genau das festschreibt; das sollte harmonisiert werden.

Uni NE: L’article 61, qui concerne l'incapacité de procéder, ne dit rien sur la procé-
dure a suivre lorsqu’une partie incapable de procéder ne suit pas l'invitation du
tribunal. Par ailleurs, l'alinéa 2 ne concerne en rien l'incapacité de procéder
(droit a I'assistance judiciaire gratuite) et ne devrait pas figurer a cette disposi-
tion.

Art. 62

Kantone / Cantons / Cantoni

AG: Vorbemerkungen zu den Art. 62 - 68: Im Vorentwurf wird nur die unselbststan-
dige Streithilfe geregelt, welche "Intervention" genannt wird (vgl. Art. 65 VE
ZP0O). Die selbststandige, unabhangige Streithilfe (= streitgendssische
Nebenintervention) wird offenbar bewusst weggelassen, mit dem Hinweis, dass
fur die Regelung kein Bedurfnis bestehe (vgl. Bericht zum Vorentwurf ZPO, S.
37 unten). Wir erachten jedoch auch die Regelung der selbststandigen, unab-
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JU:

hangigen Streithilfe als erforderlich. Diese Regelung braucht es fur all jene
Falle, in denen ein Urteil kraft Zivilrecht unmittelbar auch fur Dritte verbindlich
ist. Der Titel des 4. Kapitels sollte auf jeden Fall aus Grinden der Klarheit wie
folgt erweitert werden: "Intervention (unselbststéndige Streithilfe)".

Dans la mesure ou cela ne serait pas compris a l'alinéa 2, il conviendrait de
préciser que si 'un des consorts est défaillant, notamment a 'audience, il est
censé étre représenté par les autres.

En outre, I'article 62 AP ne dit rien, ni d’ailleurs le commentaire, sur la possibi-
lit¢ d’'un des consorts de fournir des moyens particuliers d’attaque ou de
défense dans un mémoire séparé. Cette question devrait étre éclaircie.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die Einschrankung bezuglich des Ergreifens von Rechtsmitteln kann gerade

bei kurzen Fristen sehr problematisch sein und einem effektiven Rechtsschutz
unnotig entgegen stehen.

Formulierungsvorschlag Art. 62

Rechtzeitige Prozesshandlungen eines Streitgenossen wirken auch flr saumige

Streitgenossen. Ausgenommen-ist-das-Ergreifen-von-Rechtsmitteln- Unter Vor-

behalt der nachtraglichen Genehmigung qilt die Ergreifung von Rechtsmitteln
auch fir die Streitgenossen.

Uni BE: Es sind klar die Voraussetzungen fur die Zuldssigkeit einer Streitgenossen-

schaft aufzustellen (vgl. Art. 24 BZP); ob dann einfache oder notwendige Streit-
genossenschaft vorliegt, braucht dann nicht geregelt zu werden. So aber wer-
den zwei Dinge (irreflihrend) miteinander vermischt.

Uni LA: Al. 2: La consorité imposée par le droit matériel regoit ici une réglementation

inadaptée au systéme du droit matériel, que la procédure ne peut que servir. En
effet, il y a de nombreux actes de procédure de I'un des consorts nécessaires,
autres que la seule déclaration de recours, qui ne peuvent imputés aux autres:
ainsi, 'adhésion aux conclusions de la demande d’'un seul des consorts néces-
saires face au refus d’y adhérer des autres consorts ne peut étre imputée a ces
derniers. Au surplus, si seul 'un des consorts recourt, pourquoi la partie
adverse ne pourrait-elle pas attraire les autres consorts en appel joint ? L’art. 62
al. 2 AP en vient dans ce cas a condamner I'exercice d’'un appel joint, sans que
cela puisse s’imputer a I'acte de procédure de la partie qui voudrait I'exercer.

Uni NE: La définition de la consorité nécessaire est dangereuse: elle inclut les cas de

consorité formelle, pour lesquels une décision unique s’impose, mais qui ne
nécessite pas une action conjointe, par exemple une procédure en annulation
d’'une décision d’une assemblée générale de société anonyme ou une demande
en désaveu.

L’article 62 al. 2 implique-t-il malgré tout une ratification par les consorts non
encore partie a la procédure ? Pourquoi par ailleurs réserver un sort différent
aux déclarations de recours ?. Selon I'avant-projet, une demande de libération
de dette intentée par un seul consort serait recevable, mais non un recours
contre une décision de mainlevée provisoire. On comprend mal la justification
du régime proposeé.

Uni ZH: Auch die Bestimmungen Uber die notwendige Streitgenossenschaft scheinen
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senschaft aus materiell-rechtlichen und jenen aus prozessualen Grinden diffe-
renziert.

Art. 63

Kantone / Cantons / Cantoni

LU: Es besteht ein Widerspruch zwischen dem Gesetzestext und dem Bericht zum

TI:

Vorentwurf. Klarzustellen ist, ob fur das Vorliegen einer einfachen Streitgenos-
senschaft die gleichartigen Tatsachen und Rechtsgrinde kumulativ oder alter-
nativ vorausgesetzt werden ("oder" im Gesetzestext, "und" im Expertenbericht).

Weiter sollen die Zweckmassigkeit der gemeinsamen Beurteilung und die
Zustandigkeit des gleichen Gerichts Voraussetzungen fur eine einfache Streit-
genossenschaft sein. Wir schlagen eine Bestimmung analog § 50 Absatz 1
ZPO/LU und folgenden Wortlaut vor:

Mehrere Personen kénnen gemeinsam klagen oder eingeklagt werden, wenn
das gleiche Gericht zusténdig, die gleiche Verfahrensart anwendbar und die
gemeinsame Beurteilung der Streitigkeiten zweckméssig ist.

Der Klarheit halber sollte ein neuer Absatz 2 eingefligt werden:

Jede einfache Streitgenossin oder jeder einfache Streitgenosse kann den Pro-
zess unabhéngig von den andern fiihren.

Rispetto all’art. 42 CPC-Ti la norma dellAP non sembra piu distinguere tra il
litisconsorzio facoltativo proprio da quello improprio. La nozione di litisconsorzio
facoltativo viene definita in modo ampio fatti e cause giuridiche sostanzialmente
simili (nella versione tedesca: gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgriiunden)
che sembra appunto includere sia il litisconsorzio proprio che quello improprio.

Il litisconsorzio proprio esige I'esistenza di piu cause legate fra di loro da un vin-
colo di connessione per I'oggetto o per il titolo. Mentre per litisconsorzio_impro-
prio si intende la riunione di piu cause aventi per oggetto contestazioni derivanti
da rapporti contrattuali fra loro indipendenti e diversificati, anche se promosse
contro uno stesso convenuto ed identiche per quanto attiene al fatto ed il diritto.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Uni LA: Pour définir la consorité simple dans cette disposition, la commission

d’experts n’a pas recouru a la notion de connexité, telle qu’elle est notamment
utilisée dans I'hypotheése, trés voisine, de l'art. 13 al. 2 AP. Y-a-t-il une raison
valable a ce traitement différent ? Par ailleurs, I'exigence que, dans tous les
cas, les causes a réunir relévent de procédures différentes est excessive. |l est
faux d’écrire, comme le fait le commentaire, que tel serait partout la solution
actuelle dans les procédures cantonales. Il existe au contraire des cas ou une
attraction, par exemple au profit de la procédure ordinaire, est possible et judi-
cieuse, méme si les prétentions d’un des consorts reléveraient en elles-mémes
d’'une procédure simplifiée ou sommaire. Il serait opportun de prévoir ici la pos-
sibilité d’'une telle attraction.

Cela vaut d’ailleurs aussi pour les hypothéses voisines de I'appel en cause, de
la demande reconventionnelle et du cumul objectif d’actions (art. 71, 80 et 81
AP).
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Uni NE: L’article 63 parle de "faits et de fondement juridique semblables" pour la

consorité simple. A notre sens, il faudrait parler de faits ou de fondement juri-
dique semblables, afin de permettre un réglement rapide et conjoint d'un
nombre important de causes. La consorité simple formelle devrait étre couverte
par cette disposition, ce que le message devrait préciser. Par ailleurs, il con-
viendrait que le rapport indique précisément si la notion de consorité de l'article
63 est identique a celle résultant de l'article 13 al. 1. Cette précision est néces-
saire puisque dans le régime actuel la notion de consorité en matiére de for ne
se recoupe pas avec celle découlant des codes cantonaux. Elle s’impose
d’autant plus que l'article 63 al. 1 admet la consorité active, alors que le for de
la consorité n’est donné d’aprés I'avant-projet, qu’en cas de consorité passive.
A relever toutefois qu'une modification des dispositions sur le for serait souhai-
table afin de permettre par exemple a deux personnes victimes d’un acte illicite
d’agir de consort au domicile de I'une d’elle.

L’avant-projet exclut la consorité simple lorsque les causes relevent de procé-
dures différentes. A notre sens, la valeur litigieuse, et donc la procédure appli-
cable, devrait étre déterminée par les conclusions prises dans leur ensemble, et
ce qu’elles soient dirigées contre plusieurs personnes ou par plusieurs per-
sonnes. A ce stade, il faut relever que I'avant-projet donne des possibilités inté-
ressantes d’invoquer des faits a proprement parler nouveaux, ou dont on avait
pas connaissance jusque la, dans le cours de la procédure. |l devrait, de la
méme maniére, faciliter les possibilités d’agir contre plusieurs personnes et de
déposer des demandes reconventionnelles. Il 'empéche souvent en exigeant
que la procédure applicable soit la méme.

Art. 64

Kantone / Cantons / Cantoni

LU:

TG:

ZG:

Sofern der neu vorgeschlagene Artikel 63 Absatz 2 in die ZPO aufgenommen
wird, ist Artikel 64 VE-ZPO zu streichen.

Die Moglichkeit der Hauptintervention sollte unseres Erachtens kurz erwahnt
werden.

Dem Gericht sollte die Mdglichkeit offen stehen, den Streitgenossen eine
gemeinsame Vertretung zu bestimmen (vgl. § 20 Abs. 1 ZPO ZG: "Die Streit-
genossen haben in der ersten Rechtsschrift einen gemeinsamen Vertreter zu
bezeichnen. Im Unterlassungsfall bezeichnet der Gerichtsprasident ihn aus der
Zahl der Streitgenossen."). Insbesondere bei Streitigkeiten, in denen die Par-
teien keinen Wohnsitz in der Schweiz haben, kénnten dadurch aufwandige und
zeitraubende Zustellprobleme vermieden werden.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

OGZH: Wir fragen uns, ob die Bestimmung nicht etwas Selbstverstandliches aus-
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drickt. Wir wirden anderseits begriissen, wenn das Gericht einen gemein-
samen Zustellungsempfanger bezeichnen kdnnte, was sich nach unserer Praxis
bewahrt hat.

Vorschlag

Das Gericht kann einen Streitgenossen als gemeinsamen Zustellungs-
empfénger bezeichnen. An ihn ergehen die weiteren Zustellungen, bis die



Streitgenossen einen anderen gemeinsamen Zustellungsempfénger bezeich-
nen, einen gemeinsamen Vertreter bestellen oder ausdriicklich gesonderte
Zustellung verlangen.

Art. 65

Kantone / Cantons / Cantoni
AR: Die Moglichkeit der Hauptintervention sollte kurz erwahnt werden.

GE: Articles 65 a 68 PCS: Ces dispositions ne réglent de fagon expresse que l'inter-
vention accessoire, soit l'intervention par laquelle l'intervenant ne fait que sou-
tenir la position de l'une des parties. En application de l'art. 67 al. 1 PCS, l'inter-
venant accessoire ne peut pas prendre des conclusions différentes qui vont au-
dela des conclusions de la partie en faveur de laquelle il intervient.

En revanche, l'intervention principale par laquelle l'intervenant fait valoir des
droits propres en prenant des conclusions personnelles qui peuvent s'écarter de
celles des parties principales, n'est pas expressément prévue par l'avant-projet.
Le rapport explicatif est sibyllin a cet égard, puisqu'il se contente de relever
I'absence de mention de l'intervention principale "ne signifie pas qu'elle n'est
pas admise". Ce silence parait source de complications: ne devrait-on pas pré-
voir explicitement cette institution et en décrire les modalités (a l'instar de ce
que fait la loi de procédure civile genevoise - ci-aprés LPC GE - en ses art. 109
et suivants) ? La simple référence faite a cet égard par le rapport aux art. 116
PCS (suspension de la procédure dans l'attente du sort d'un autre proces) et
117 PCS (transmission d'une procédure connexe au tribunal saisi en premier
lieu) ne suffit pas a réglementer une institution qui répond aux postulats d'effi-
cacité et d'économie de procédure qui doivent inspirer toute législation moderne
de procédure. Il faut en conséquence prévoir expressément la possibilité de
I'intervention principale, non sans donner la possibilité au juge de la rejeter lors-
qu'elle aboutit a des fins contraires aux buts poursuivis par cette institution.

De méme, le parti pris de ne prévoir que l'intervention accessoire dépendante
(résultant du rapport de droit entre l'intervenant et la partie qu'il soutient) a
I'exclusion de l'intervention accessoire indépendante (résultant du rapport de
droit entre l'intervenant et la partie adverse a la partie soutenue) est discutable.

A la lecture du rapport, il semble que l'intervenant a titre principal doive agir en
introduisant une action contre les deux parties principales, faisant naitre ainsi
une deuxiéme procédure. Suite au dépbt de cette demande, I'action principale
peut étre suspendue afin d'éviter des jugements contradictoires (art. 116 PCS),
ou la demande déposeée par l'intervenant principal peut étre renvoyée devant le
tribunal saisi précédemment et étre traitée en priorité (art. 117 PCS). Vrai-
semblablement, si la demande de l'intervenant a titre principal est acheminée
au tribunal saisi de la procédure entre les parties principales, celui-ci devrait
pouvoir joindre les causes s'il I'estime nécessaire (art. 115 PCS).

Les art. 109 et suivants de la LPC GE prévoient expressément la possibilité de
l'intervention principale et accessoire. L'intervenant joint en quelque sorte les
parties principales a un proces, sans devoir ouvrir une procédure distincte.

La nouvelle loi de procédure civile fédérale pourrait reprendre le systéme
"genevois". En effet, le systéme de procédure unique en cas d'intervention prin-
cipale présente l'avantage de ne pas multiplier inutilement les actions pen-
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TI:

dantes devant les tribunaux, en réglant la situation juridique entre trois ou plu-
sieurs parties en une seule fois. Ce systéeme semble étre beaucoup plus effi-
cace du point de vue de I'économie de procédure.

Il faudrait donc prévoir expressément la possibilité de l'intervention principale
dans la nouvelle loi de procédure fédérale, en spécifiant que l'intervenant parti-
cipera a la procédure pendante entre les parties principales.

Il faudrait également donner la possibilité au juge de disjoindre la cause de
l'intervenant principal, s'il I'estime nécessaire, pour garantir un procés équitable
et le respect des droits des parties (en principe cette possibilité est déja garan-
tie par I'art. 115 PCS).

Intervento principale (art. 50 CPC-Ti)

Non e espressamente previsto dal nuovo CPCF ma le spiegazioni dell'avam-
progetto lo ammettono, esattamente nei medesimi termini di cui all'art. 50 CPC-
Ti.

Si propone pertanto di esplicitare questa possibilita nella legge, inserendo un
articolo del seguente tenore:

Il terzo interviene in via principale quando fa valere, verso tutte le parti o alcune
di esse, un diritto proprio sull'oggetto della controversia o dipendente dal titolo
dedotto nel processo.

Tale intervento si propone mediante azione ordinaria in contraddittorio con le
parti in lite.

Il giudice pud disporre la sospensione della prima causa fino a decisione della
seconda, oppure la loro congiunzione secondo la natura dei casi.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVGE: L’intervention est régie par les art. 65 a 68 AP. Ces articles réglent de fagon

expresse uniquement l'intervention accessoire, soit l'intervention dans laquelle
I'intervenant ne fait que soutenir la position de I'une des parties (Cf. p. 38 du
rapport).

FSA:L’avant-projet ne traite pas expressément de lintervention principale (ou agres-

sive, qui permet a un tiers d’intervenir spontanément dans le procés et de
prendre des conclusions pour lui-méme contre I'une ou l'autre partie). Le Rap-
port indique que ce type d’intervention est néanmoins possible. Il nous parait
nécessaire de le dire clairement et de consacrer les deux institutions:
l'intervention accessoire (qui permet uniqguement au tiers de soutenir la cause
de I'une des parties au proces) et l'intervention principale (ou agressive).

La FSA propose I'adoption du texte suivant:

Article 65: Principe

Quiconque rend vraisemblable un intérét juridique suffisant peut en tout temps
intervenir a titre accessoire ou a titre principal et présenter au tribunal une
requéte a cet effet.

Uni GE: L'intervention est régie par les articles 65 a 68 PCS. Ces dispositions ne
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reglent de fagcon expresse que l'intervention accessoire, soit l'intervention par
laquelle I'intervenant ne fait que soutenir la position de I'une des parties (cf. p.
38 du Rapport). En application de l'article 67 | PCS, l'intervenant accessoire ne



peut pas prendre des conclusions différentes ou qui vont au-dela des conclu-
sions de la partie en faveur de laquelle il intervient.

En revanche, l'intervention principale, par laquelle I'intervenant fait valoir des
droits propres, en prenant des conclusions personnelles qui peuvent s’écarter
de celles des parties principales (Rapport p. 38, note 76), n’est pas expressé-
ment prévue par I'AP. Le Rapport explicatif est sibyllin a cet égard, puisqu’il se
contente de relever que I'absence de mention de l'intervention principale "ne
signifie pas qu’elle n’est pas admise" (le Rapport justifie cette omission par la
considération selon laquelle I'intervention principale résulte du droit matériel (p.
38), ce qui ne convainc pas. A agit en paiement contre B; C — qui se prévaut de
sa qualité de cessionnaire de la créance - souhaite intervenir a la fois contre A
pour faire constater sa qualité de titulaire de la créance et contre B pour obtenir
une condamnation au paiement. Le droit matériel autorise certes C a faire valoir
ses droits, mais ne prévoit nullement la possibilité d'intervenir dans le litige pen-
dant entre A et B.). Ce silence parait source de complications: ne devrait-on
pas prévoir explicitement cette institution et en décrire les modalités (a l'instar
de ce que fait la Loi de procédure civile genevoise [ci-aprés LPC GE] en ses
articles 109 et suivants) ? La simple référence faite a cet égard par le Rapport
aux articles 116 PCS (suspension de la procédure dans l'attente du sort d'un
autre procés) et 117 PCS (transmission d'une procédure connexe au tribunal
saisi en premier lieu) ne suffit pas a réglementer une institution qui répond aux
postulats d'efficacité et d'économie de procédure qui doivent inspirer toute
législation moderne de procédure. Il faut en conséquence prévoir expressément
la possibilité de I'intervention principale, non sans donner la possibilité au juge
de la rejeter lorsqu'elle aboutit a des fins contraires aux buts poursuivis par
cette institution (ainsi l'article 110 Ill LPC GE prévoit le rejet de l'intervention
lorsqu'elle ne répond pas a un intérét reconnu ou qu'elle survient dans le seul
but d'éloigner le jugement dans la cause opposant les parties principales).

De méme, le parti pris (Rapport, p. 38) de ne prévoir que l'intervention acces-
soire dépendante (résultant du rapport de droit entre l'intervenant et la partie
qu’il soutient) a I'exclusion de lintervention accessoire indépendante (résultant
du rapport de droit entre l'intervenant et la partie adverse a la partie soutenue)
est discutable (exemple de l'actionnaire venant soutenir le demandeur a une
action en annulation d’'une décision de I'assemblée générale de la SA au sens
de l'article 706 CO).

Uni LA: Ces dispositions ne prévoient que l'intervention accessoire. Selon le com-
mentaire, l'intervention principale reste possible, mais, si 'on comprend bien,
seulement sous la forme d’'un procés séparé, avec la possibilité de suspendre
une des causes, de maniére a éviter le risque de jugements contradictoires.
L’unité de juridiction ne pourrait étre établie que par le biais de I'application de
I'article 117 AP, qui n’oblige ni le second tribunal saisi a transmettre son dos-
sier, ni le premier a I'accepter.

Autant dire qu’en réalité l'intervention principale ne serait pas possible selon
I'AP, ce qui apparait regrettable.

Uni ZH: Im Abschnitt Gber die Intervention fehlt deutlich eine Bestimmung Uber die
selbststandige oder streitgendssische Intervention; entgegen der insofern
unrichtigen Aussage des Berichts steht es nicht im Gutdinken des Gesetz-
gebers, diese Beteiligungsform zuzulassen oder nicht, vielmehr erfolgt aus dem
materiellen Recht, wie stark die Stellung des Intervenienten ist.
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Die Regelung von Nebenintervention und Streitverkiindung weist verschiedene
gravierende Mangel auf, die eine umfassende Uberarbeitung unerlasslich
machen. Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fiir eine Schweizerische
Zivilprozessordnung, Schulthess, 2003, S. 87 ff.

Art. 66

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Laut Bericht kann der Entscheid Uber das Interventionsgesuch mit Beschwerde
angefochten werden. Dies erscheint richtig, sollte jedoch ausdrucklich im
Gesetzestext festgehalten werden, zumal Dritte laut den Art. 310 ff. VE nicht zur
Beschwerde legitimiert sind. Fur die EinfuUhrung einer Bestimmung Uber die
Beschwerde Dritter (analog Art. 307 VE betreffend das Rekursverfahren) wird
auf die Bemerkungen "Allgemeines zu Art. 310 ff. (Beschwerde)" verwiesen.

SZ: Uber ein unbestrittenes Interventionsgesuch sollte nicht formell entschieden
werden mussen.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CSP: In Abs. 2 ist statt "Anhorung”, was eine mundliche Verhandlung impliziert,
besser von Einholung einer Stellungnahme zu sprechen.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

FER:Les regles a respecter en matiere d’intervention, mais surtout d’appel en cause
devraient étre plus précises en ce qui concerne notamment la forme que les
actes des parties doivent respecter pour que leur requéte ou demande soit
admise par le tribunal, eu égard notamment aux différentes pratiques connues
des cantons (plus particulierement pour ce qui est de I'appel en cause). Une
procédure rapide et efficace ne doit en effet pas intervenir au détriment d’une
bonne et saine administration de la justice. La référence a d’autres régles de
'avant-projet (notamment lart. 210 AP) pourrait toutefois suffire en
I'occurrence.

FSA: Article 66: Requéte

La requéte en intervention indique:

a) le motif de l'intervention;

b) la partie en faveur de laquelle elle a lieu si l'intervention est accessoire;
c) les conclusions de l'intervenant si l'intervention est principale.

OGZH: Der abgewiesene Intervenient scheint uns schutzlos (denn der Rekurs ist nur
in den ausdricklich genannten Fallen zulassig, VE 307). Je nach Instanz sollte
der Intervenient sich wehren koénnen, aber nicht mit besserer Kognition der
Rechtsmittel-Instanz, als sie den Parteien in der Hauptsache zur Verfigung
steht.

Vorschlag VE 66 Abs. 3:

Léasst das Gericht die Intervention nicht zu, kann der Intervenient dagegen das
Rechtsmittel ergreifen, welches den Parteien in der Hauptsache offen steht.

n

Uni BE: Abs. 1 in einen Satz zusammenfassen und einflgen: "... Angaben (iber den
Grund..."”
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Art. 67

Kantone / Cantons / Cantoni

AG: Absatz 2 dieses Artikels sollte wie folgt lauten: "Die Prozesshandlungen der

TG:

Intervenientin oder des Intervenienten sind im Prozess unbeachtlich, sofern sie
mit den Prozesshandlungen der Hauptpartei im Widerspruch stehen.” Der
unselbststandige Streithelfer, um den es hier geht, ist an den Willen der unter-
stltzten Partei gebunden und kann sich nicht zu ihr in Widerspruch setzen. Die
Formulierung im Vorentwurf erweckt den Anschein, dass die Prozesshandlung
des Intervenienten, die mit der Hauptpartei in Widerspruch steht, nur fir die
Hauptpartei unwirksam ist, fur den Intervenienten selber aber eine Bedeutung
haben koénnte.

In Abs. 3 dieser Bestimmung werden nur "Verfugungen" erwahnt, was nach der
Terminologie des Vorentwurfs offenbar prozessleitende Entscheide sind. Die
Intervenientin oder der Intervenient muss aber wohl auch die Entscheide erhal-
ten, zumal ihr oder ihm auch entsprechende Rechtsmittel offen stehen.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVGE: En application de l'art. 67 al. 1 AP, lintervenant accessoire ne peut pas

prendre des conclusions différentes ou qui vont au-dela des conclusions de la
partie en faveur de laquelle il intervient.

En revanche, lintervention principale, dans laquelle I'intervenant fait valoir des
droits propres, en prenant des conclusions personnelles qui peuvent s’écarter
de celles des parties principales (rapport p. 38, note 76), n'est pas expressé-
ment prévue par 'AP. Le Rapport explicatif est sibyllin a cet égard, puisqu’il se
contente de relever que I'absence de mention de l'intervention principale "ne
signifie pas qu’elle n’est pas admise". Ce silence parait source de complication;
ne devrait-on pas prévoir explicitement cette institution et en profiter pour en
décrire les modalités (a I'instar de ce que fait la Loi de procédure civile gene-
voise, ci-apres "LPCGE", en ses art. 109 ss) ? De méme, le parti pris (rapport,
p. 38) de ne prévoir que l'intervention accessoire dépendante (résultant du rap-
port de droit entre lintervenant et la partie qu’il soutient) a I'exclusion de
I'intervention accessoire indépendante (résultant du rapport de droit entre
I'intervenant et la partie adverse a la partie soutenue) est discutable (exemple
de l'actionnaire venant soutenir le demandeur a une action en annulation d’'une
décision de I'assemblée générale de la SA).

A la lecture du Rapport, il semble que l'intervenant a titre principal doive agir en
introduisant une action contre les deux parties principales, faisant naitre ainsi
une deuxiéme procédure. Suite au dépbt de cette demande, I'action principale
peut étre suspendue afin d’éviter des jugements contradictoires (art. 116 AP),
ou la demande déposée par l'intervenant principal peut étre renvoyée devant le
tribunal saisi précédemment et étre traitée en priorité (art. 117 AP). Vrai-
semblablement, si la demande de l'intervenant a titre principal est acheminée
au tribunal saisi de la procédure entre les parties principales, celui-ci devrait
pouvoir joindre les causes s'il I'estime nécessaire (art. 115 AP).

Les art. 109 ss de la LPCGE prévoient expressément la possibilité de
I'intervention principale et accessoire. L’intervenant joint en quelque sorte les
parties principales a un procés, sans devoir ouvrir une procédure distincte
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(BERTOSSA B./GAILLARD L./GUYET J./SCHMIDT A., Commentaire de la loi
de procédure civile genevoise, Genéve 2003, § 1 ad art. 109 LPCGE).

Il serait souhaitable que la nouvelle loi de procédure civile fédérale reprenne le
systéme "genevois". En effet, le systtme de la procédure unique en cas
d’intervention principale présente I'avantage de ne pas multiplier inutilement les
actions pendantes devant les tribunaux, en réglant la situation juridique entre
trois ou plusieurs parties en une seule fois. Ce systéme semble étre beaucoup
plus efficace du point de vue de I'’économie de procédure.

Il faudrait donc prévoir expressément la possibilité de l'intervention principale
dans la nouvelle loi de procédure fédérale, en spécifiant que I'intervenant parti-
cipera a la procédure pendante entre les parties principales.

Toutefois, il faudra donner la possibilité au juge de disjoindre la cause de
I'intervenant principal, s’il 'estime nécessaire, pour garantir un procés équitable
et le respect des droits des parties (en principe cette possibilité est déja garan-
tie par l'art. 115 AP).

AVZH:Der Begriff "Verfugung" ist nicht prazise und vollstandig genug. Es mussen

insbesondere auch die Urkunden gemass Art. 128 erfasst sein.
Formulierungsvorschlag Art. 67:

venienten zu. Gerichtliche Zustellungen erfolgen auch an Intervenient und
Intervenientin.

FSA: Droits de l'intervenant accessoire: La note marginale est précisée par le qualifi-

catif "accessoire"; le reste de l'article est inchangé.

OGZH: In Abs. 3 werden nur "Verfligungen" genannt, was nach der Terminologie des

VE offenbar prozessleitende Entscheide sind. Der Intervenient (der ja auch ein
Rechtsmittel ergreifen kann, Abs. 1) muss aber wohl auch die Entscheide
erhalten.

Vorschlag Abs. 3:
Das Gericht stellt seine Verfligungen und Entscheide ...

Art. 68

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:
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Lit. a ist zu streichen, da es in Art. 68 nur um die abhangige Streithilfe geht. Bei
der abhangigen Streithilfe kann sich die Rechtskraft eines Urteils jedoch nicht
auf den Streithelfer erstrecken, dies ist nur bei der selbststandigen Streithilfe
der Fall. Bei der abhangigen Streithilfe kann der Intervenient beispielsweise
kein Rechtsmittel gegen das Urteil einlegen, wenn er damit nicht einverstanden
ist. Daher muss er spater auch einwenden kdnnen, dass das Gericht die Sache
unrichtig entschieden habe. An dieser Stelle ist nochmals zu betonen, dass die
unabhangige Intervention in der Schweizerischen Zivilprozessordnung aus-
dricklich geregelt werden sollte, etwa wie folgt: Ist das Urteil kraft Zivilrecht
unmittelbar auch fiir die Rechtsbeziehungen des Streithelfers zur Gegenpartei
wirksam, ist er in seinen Prozesshandlungen von der unterstlitzten Partei unab-
héngig.



BE: Zu bemerken ist, dass der Folgeprozess auch vom Intervenienten eingeleitet

TI:

werden kann, was aus dem Gesetzestext hervorgehen sollte. Vorgeschlagen
wird daher, statt von "Regressprozess" von "Folgeprozess" zu sprechen, was
beide Mdglichkeiten beinhalten wurde (vgl. MEIER, a.a.0, S. 40).

La lett. b corrisponde a quanto previsto all’art. 55 CPC-Ti, mentre 'eccezione
che il tribunale abbia statuito erroneamente (lett. a) non é prevista dal CPC-Ti.

Il CPC-Ti si basa sul fatto che l'interveniente non ha qualita di parte vera e pro-
pria (il suo ruolo é di aiutare la parte accanto alla quale & intervenuto) subisce
perd eventuali conseguenze negative, non necessariamente nell’integralita,
degli accertamenti e giudizi emessi nei confronti della parte che assiste, che di
principio quindi non pud piu mettere in discussione nel successivo processo che
lo vedra eventualmente coinvolto in prima persona, in regresso o garanzia (res
iudicata imperfetta: DTF 125 Ill 8 cons, 3a). Da qui il suo interesse ad interve-
nire nella lite.

Il testo letterale dellAP sembra andare ben oltre. Anche le spiegazioni
dell'avamprogetto sono sibilline e si legge che quella sentenza cresce in giudi-
cato anche nei confronti dell'interve-niente, che deve lasciarsela imputare,
senza la possibilita di eccepire - nel processo di rivalsa - che il Tribunale abbia
statuito erroneamente. Per contro, applicandosi il sistema della res iudicata
imperfetta, l'interveniente deve lasciarsi imputare unicamente quanto riguarda la
parte che assiste ma non quanto riguarda sé stesso.

Ma se cosi €, ci si chiede allora quale ¢ il senso dell'art. 67 cpv. 1 CPCF dove si
parla di atti "a sostegno della parte principale": Visto che la sentenza cresce in
giudicato anche nei suoi confronti, I'interveniente ha certo di proporre anche atti
a sostegno di sé stesso, non appena venga direttamente coinvolto nel litigio.

Crediamo in definitiva che, in realta, il progetto non voglia stravolgere il sistema
e che si tratti meramente di un difetto letterale, il quale va perd assolutamente
corretto nei seguenti termini: "a. il tribunale abbia statuito erroneamente, limita-
tamente agli accertamenti che riguardano la parte principale, al sostegno della
quale ¢ intervenuto".

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVLU: Gemass der Regelung von Unterabs. a waren im Regressprozess zwar die

Intervenientin oder der Intervenient, nicht aber das urteilende Gericht selbst an
das vorhergehende Urteil gebunden. Dies ist inkonsequent und Iasst sich sach-
lich nicht begrinden. Statt die Regelung jedoch auf das Gericht des
Regressprozesses auszuweiten, sollte Unterabs. a gestrichen werden. Diese
Regelung erscheint wenig sinnvoll, wird sie doch dazu fuhren, dass eine Inter-
vention nur noch in den seltensten Fallen Uberhaupt stattfindet.

FSA: Effets de l'intervention accessoire sur le procés récursoire: La note marginale

est précisée par le qualificatif "accessoire"; le reste de l'article est inchangé.

Nouvel article:
Article 68 bis: Droits de l'intervenant principal et effets de son intervention

L’intervenant principal devient partie au proces; il assume la position d’un
demandeur.
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OGZH: Achtung: es gibt nicht nur den Regressprozess des im Erstprozess Beklag-

ten, sondern auch andere Folgeprozesse, fur welche der Erstprozess prajudi-
ziell ist. Wir mochten daher offener formulieren:

- in der Regeste "Auswirkungen der Intervention auf-den-Regressprozess

- im ersten Satz im spéteren Prozess gegen die Hauptpartei

SBV:Bisher haben Zivilprozessordnungen die Frage nicht geklart inwieweit jemand,

der im Hauptprozess lediglich Intervenient war, im Regressprozess nun
beklagte Partei wird, die Richtigkeit des Urteils des Erstprozesses in Frage
stellen darf. Die daraufhin entwickelte und bewahrte Praxis wurde Uuber-
nommen. Die Rechtskraft des Urteils muss der Intervenient de facto gegen sich
gelten lassen. Er kann immerhin noch bestimmte Einwande erheben, die ihm
genugenden Rechtsschutz bieten. Ist diese Einrede begrindet, kann die
Regresspflicht ermassigt oder ganzlich vereint werden. Diese Regelung 16st ein
Problem, welches in bisherigen Prozessordnungen einfach noch nicht gelost
worden war. Die Ubernahme solcher praktischer Lésungen in ein Jahrhundert-
werk ist begrussenswert.

suisa: Die konkrete Ausgestaltung des Einwands der mangelhaften Prozessflhrung

durch die unterstutzte Partei (lit. b) vermag nicht vollumfanglich zu befriedigen.
Zunachst geht es nicht um "den Stand des Verfahrens zur Zeit der Inter-
vention", sondern wie der Bericht (S. 39) richtig festhalt darum, dass der Streit
zu spat verkindet wurde. Ausserdem erscheint uns die Beschrankung des Ein-
wands auf Absicht und grobe Fahrlassigkeit als fragwurdige Privilegierung der
regeressberechtigten Partei.

Unzutreffend ist die Feststellung im Bericht (S. 39), die Rechtskraft des Urteils
im Hauptprozess erstrecke sich auf den Regressprozess.

Uni ZH: Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Bestimmung

uber die Auswirkung der Intervention auf den Regressprozess (Art. 68) nun-
mehr eine prozessrechtliche Regelung dieser Frage enthalt, wahrend die Wir-
kungen der unterlassenen Interventionen (mithin die Streitverkiindungswirkung)
weiterhin Gegenstand einer privatrechtlichen Regelung bleibt. Dies ist inkon-
sistent. Mit Schaffung einer bundesrechtlichen Zivilprozesskodifikation muisste
konsequenterweise beides im Prozessrecht geregelt werden (dies entsprache
auch den Regelungen von §§ 68, 74 der deutschen Zivilprozessordnung,
welche mit dem vorliegenden Vorentwurf in Art. 68 nur "halb rezipiert werden").

Art. 69

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

BE:
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Vorbemerkung zu den Art. 69 - 72: Sowohl bei der einfachen Streitverkiindung
als auch bei der Streitverkiindung mit Klage sollten im Gesetz deren Wirkungen
- wie in Art. 68 fur die Intervention - explizit festgehalten werden.

Der Wortlaut dieser Bestimmung erfasst - im Gegensatz zum Bericht - nur einen
der beiden Falle der Streitverkindung: die Partei glaubt, fur den Fall des Unter-
liegens im Prozess einen Anspruch gegen eine Drittperson zu haben. Nicht
erwahnt wird der Fall, in welchem die Partei einer Drittperson den Streit ver-
kinden will, weil sie deren Regressanspriche zu beflirchten hat. Es wird ange-
regt, den Gesetzestext entsprechend zu modifizieren.



Laut Art. 69 Abs. 2 VE kann die streitberufene Person den Streit weiter verkin-
den. Eine Begrenzung dieser Moglichkeit sehen weder Gesetzestext noch
Bericht vor. Abgesehen davon, dass das praktische Bedurfnis nach einer
solchen "Ketten-Streitverkindung" relativ gering sein durfte, stellen sich im Hin-
blick auf Art. 70 VE einige Fragen. Nicht ganz klar wird, welche Personen letzt-
lich in welcher Art und Weise am Prozess beteiligt sind. Zu klaren ware zudem
beispielsweise, ob die vierte Person, welcher der Streit verkindet worden ist,
intervenieren oder gar den Prozess fuhren kann, wenn die dritte Person nicht
interveniert hat.

LU: Gemass Bericht der Expertenkommission ist die Streitverkindung auch zulas-
sig, wenn eine Partei Regressanspriche einer Drittperson befurchtet. Der
Gesetzestext sollte entsprechend erganzt werden.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Die Streitverkiindung ist nach einhelliger Lehrmeinung und Rechtsprechung
nicht nur bei einem behaupteten Anspruch zulassig, sondern auch im umge-
kehrten Fall, wenn also jemand befurchtet, im Falle des Prozessverlustes selbst
mit einem Drittanspruch belangt zu werden (BGE 90 Il 404 ff.; Staehelin/Sutter,
ZPO, S.95). Mit einer solchen Streitverkindung kann der Streitverkinder
anspruchshindernde Einwendungen gegen den Drittanspruch auf den Folge-
prozesses bindend erstrecken. Die meisten Kantone tragen dem genannten
Umstand dadurch Rechnung, dass sie beide Varianten der Streitverkiindung in
ihren ZPOs ausdrucklich erwahnen (z.B. § 46 ZPO ZH). Wo dies — wie etwa in
Basel-Stadt und -Land — nicht der Fall ist, wird die Streitverkindung praxis-
gemass dennoch in beiden Fallen zugelassen (Staehelin/Sutter, ZPO, S. 95).
Dies soll gemass dem Bericht zum VE ZPO auch inskunftig nicht anders sein:
Die Streitverkiindung im Falle des beflirchteten Anspruches soll vielmehr nach
wie vor zulassig sein (Erlauterung zu Art. 69 VE ZPO, S. 40 des Berichtes zur
VE ZPO).

Der Wortlaut von Art. 69 Abs. 1 VE ZPO bertcksichtigt dies nicht, sollte daher
geandert werden und beide Varianten ausdrucklich nennen. Die Norm konnte
dann z.B. folgendermassen lauten:

Jede Partei kann eine Drittperson, gegen die sie fiir den Fall des Unterliegens
im Prozess einen Anspruch zu haben glaubt, oder von der sie beflirchtet, dies-
falls selbst mit einem Anspruch belangt zu werden, auffordern, sie im Prozess
Zu unterstutzen.

Wortlaut  erscheint  widersinnig: Steht die  Streitverkindung unver-
andert/erforderlich "Neben" der Klage oder ist die Klage "Statt" der Streitver-
kindung, d.h. direkt zu erheben.

Und: Die Erklarungsadressaten sind klarer zu bestimmen, wann muss man sich
an das Gericht, wann direkt an die Gegenpartei wenden

AVLU: Wie im Bericht zum Vorentwurf richtig ausgeftihrt, wird durch die einfache
Streitverkindung ein Dritter von einer Partei oder einer Nebenpartei aufgefor-
dert, sie im Prozess zu unterstutzen, weil sie gegen diesen Dritten im Falle des
Unterliegens regressieren will oder ihrerseits Regressanspriche dieses Dritten
beflirchtet. Dies kommt jedoch im Gesetzestext nur unvollstiandig zum Aus-
druck. Der Fall, in dem der Streit verkindet wird, weil eine Partei Regress-
anspruche des Dritten beflirchtet, ist im Gesetzestext nicht erwahnt. Dieser ist
entsprechend zu erganzen.

211



FSA:La FSA approuve la mise en ceuvre des deux institutions, 'une d’inspiration

germanique — la dénonciation d’instance — et celle d’inspiration francaise —
I'appel en cause — que I'on retrouve, comme indiqué dans le Rapport dans les
cantons de Vaud et Genéve, mais aussi en Valais. Ce canton a, au demeurant,
consacré dans son code de 1998, a linstar de I'avant-projet, les deux institu-
tions: la dénonciation d’instance aux art. 51 et 52 CPC VS et I'appel en cause
aux art. 53 a 56 CPC VS.

L’avant-projet contient une lacune en tant qu’il ne dit rien sur les effets d’'une
dénonciation d’instance (cf. par exemple I'art. 50 CPC BE). Nous proposons de
prévoir un renvoi a l'art. 68 AP.

Nouvel article:

Article 70 bis Effets de la dénonciation d’instance

La dénonciation a les mémes effets que l'intervention accessoire (art. 68).

suisa: Zu Art. 69 / 70 + Anhang: Art. 193 OR — Wirkungen der einfachen Streitver-

kindung: An der vorgeschlagenen Regelung der einfachen Streitverkindung ist
— soweit sie reicht — nichts zu beanstanden, jedoch ist wohl irrtimlich eine
bedeutsame Lucke offengelassen worden: Welche Wirkungen entfaltet das
Urteil des Hauptprozesses, wenn der Streit verkindet wurde, die streitberufene
Partei jedoch nicht interveniert? Durch den vorgeschlagenen Wegfall von Art.
193 Abs. 2 OR besteht keine gesetzliche Regelung mehr, obwohl gerade in
diesem Fall der Streitverkiinder am meisten darauf angewiesen ist, dass er sich
im Regressprozess auf das Urteil des Hauptprozesses berufen kann.

Uberhaupt zeigt Art. 193 OR, dass die Bindungswirkung des Urteils in einem
Hauptprozess auf den Regressprozess nicht eine Folge der Nebenintervention,
sondern der (rechtzeitigen) Streitverkindung ist. Art. 68 ist daher in den 1.
Abschnitt des 5. Kapitels zu verschieben und entsprechend anzupassen. Wollte
man hingegen die Auffassung, dass es sich dabei um eine Frage des mate-
riellen Rechts handelt, konsequent umsetzen, waren stattdessen im OR und
weiteren privatrechtlichen Erlassen die entsprechenden, schon heute beste-
henden Bestimmungen der kiinftigen ZPO des Bundes anzupassen und allen-
falls neue zu schaffen.

SVR:De méme, l'institution de I'appel en cause a c6té de la dénonciation d'instance

(art. 69 a 72) constitue un progrés appreéciable. Toutefois, il y aurait lieu de pré-
voir des régles plus strictes tendant a empécher que l'appel en cause ne soit
utilisé a des fins dilatoires ou contraires a I'économie de procédure qu'il est
censé favoriser.

Uni LA: Il convient de saluer la reprise par 'AP de l'institution de I'appel en cause, qui
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n’est connue que de quelques cantons en Suisse mais qui est pratiquée a
satisfaction dans maint pays voisin. L’exclusion des appels en cause en chaine,
avec en corollaire le maintien de la dénonciation d’instance comme alternative,
sont des compromis acceptables. Tout au plus regrettera-t-on que, la aussi par
parti pris de brieveté, la procédure d’appel en cause ne soit pas réglée de fagcon
plus précise. En particulier, il parait certain que I'admission ou non de I'appel en
cause doit étre tranchée dans une procédure séparée et liminaire (encore
moins que pour les conditions de recevabilité de la demande, il n’est pas con-
cevable que cette question soit jugée avec le fond). Il conviendrait donc soit de
préciser qu’'une décision incidente selon I'article 229 AP est dans ce cas obli-
gatoire, soit de prévoir une procédure incidente propre, soit éventuellement de



renvoyer a la procédure sommaire, en réglant la question d’une éventuelle par-
ticipation a ce stade de I'appelé.

Uni NE: L’article 69 est trop étroit. L'instance doit pouvoir également étre dénoncée
lorsqu’une partie craint que le tiers a laquelle elle entend dénoncer I'instance
fasse valoir une prestation contre elle.

Uni ZH: Die Regelung von Nebenintervention und Streitverkindung weist verschie-
dene gravierende Mangel auf, die eine umfassende Uberarbeitung unerlasslich
machen. Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fiir eine Schweizerische
Zivilprozessordnung, Schulthess, 2003, S. 87 ff.

Art. 70

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: In Art. 70 Abs. 2 VE sollte korrekterweise statt "Beitritt" das Wort "Eintritt" ver-
wendet werden.

BS: Gemass Abs. 1 lit. b soll der Litisdenunziat an Stelle des Litisdenunzianten den
Prozess fuhren kdnnen, wenn dieser damit einverstanden ist. Liegt das Einver-
standnis vor, so kommt es zu einem Parteiwechsel, der gemass Art. 73 der Zu-
stimmung der Gegenpartei bedarf. Die Expertenkommission ist in ihrem Bericht
zum Vorentwurf allerdings der Auffassung, dass in diesem besonderen Fall
diese Zustimmung nicht erforderlich sei. Sollte sich der Gesetzgeber dieser
Auffassung anschliessen, so empfiehlt sich im Interesse der Klarheit dringend,
ausdrucklich zu erwahnen, dass es der Zustimmung der Gegenpartei nicht be-
darf.

Tl: A tal proposito si nota che sarebbe opportuno introdurre un art. 70a nel quale
vengono elencati gli effetti di una denuncia della lite, rispettivamente introdurre
il rinvio all’art. 68 AP.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni
suisa: Vgl. die Ausfuhrungen zu Art. 69.

Uni NE: L’article 70 n’indique pas quelles sont les conséquences lorsque le dénoncé
refuse d’intervenir. L’article 68 s’applique-t-il par analogie ? A larticle 71, il
serait plus simple de mentionner, a la place de "le demandeur ou le défen-
deur",: "une partie". L’article 72, qui régle la procédure en cas d’appel en cause,
indique que celui-ci doit étre introduit au plus tard par le demandeur, dans la
réplique. Ceci est problématique puisque la réplique n’existe qu’en procédure
ordinaire. Cette section étant une section générale, il conviendrait de mention-
ner un acte qui existe dans toutes les procédures. L’article 70 n’indique pas non
plus sous quelle forme est introduit I'appel en cause. Doit-on procéder par
requéte, ou selon les formes de la procédure applicable pour le principal ? Doit-
on passer par la procédure de conciliation ? La également les dispositions de
I'avant-projet sont trop lacunaires, ce d’autant que I'appel en cause n’est connu
que dans quelques cantons.
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Art. 71

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

AR:

GE:
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Der Wortlaut von Abs. 1 ist unklar. Die Formulierung "statt der Drittperson den
Streit zu verkinden kann ...." und die spater folgende Formulierung "neben der
Streitverkiindung" ergibt keinen Sinn.

Weiter schlagen wir die Streichung von Abs. 2 vor. Unseres Erachtens gibt es
keinen sachlichen Grund, weitere Streitverkiindungen auszuschliessen. Aus
okonomischen Grunden und um in einer komplexen Angelegenheit Uberein-
stimmende Urteile zu erhalten, sollten Streitigkeiten mit einem sachlichen
Zusammenhang in einem einzigen Verfahren am gleichen Ort moglich sein. Wir
regen jedoch an, dem Richter in Art. 71 Abs. 2 die Mdglichkeit einzuraumen, die
Prozesse gegebenenfalls zu trennen.

Die Madglichkeit der Streitverkiindung mit Klage ist abzulehnen. Die Klage
musste in einem Zeitpunkt erhoben werden (Klageantwort beziehungsweise
Replik), bevor feststeht, ob Uberhaupt Regressanspriche entstehen. Das
Rechtsschutzinteresse besteht (noch) nicht. In der Regel wirde der
Regressprozess wohl sofort sistiert bis zur Erledigung des Erstverfahrens. Der
Hauptzweck der Streitverkindung, die Unterstitzung der streitverkindenden
Partei im Hauptverfahren, wirde kaum mehr erflllt, wenn diese bereits
Regressklage erhoben hat. Der streitberufenen Partei ist aber nichts anderes
gestattet, als zu Gunsten der streitverkindenden Partei zu intervenieren oder
den Streit an deren Stelle zu fuhren (Art. 70 VE). Es mUsste auch eine Auswei-
tung der Verfahren beflrchtet werden, da sehr vorsichtige Anwalte in vielen
Fallen nicht nur den Streit verkiinden, sondern gleich noch Klage erheben wer-
den. FUr das Gericht wirde es sich nicht mehr um das klassische Zweiparteien-
verfahren handeln, sondern es wéaren drei Parteien mit verschiedenen Inter-
essen gleichzeitig im Verfahren, wobei der Anspruch gegen die dritte Partei erst
entsteht, wenn das erste Verfahren entschieden ist. Das Gericht kann die
Verfahren gemass Art. 115 lit. ¢ VE auch trennen (Bericht, zu Art. 71, S. 41).
Was kann dann diese verfriht erhobene Klage noch fur einen Sinn haben? Die
Institute der Intervention und der Streitverkindung genugen fur die Beteiligung
von Dritten am Prozess.

Articles 71 et 72 PCS: Il convient de saluer la consécration de I'appel en cause
(parfois désigné sous le vocable d’action en garantie) aux art. 71 et 72 PCS,
une institution consacrées par quelques cantons romands (dont Genéve), mais
inconnue en Suisse alémanique. Il serait toutefois souhaitable que I'avant-projet
regle quelques questions importantes de fagon a éviter la survenance de pra-
tiques trop disparates entre tribunaux, ce qui ne serait pas souhaitable sous
I'angle de l'uniformisation de la procédure.

On pourrait préciser notamment que:

- la demande d’appel en cause peut étre formée soit par requéte écrite, soit
oralement a l'audience;

- en cas de refus de la partie (principale) adverse, la cause est remise a plai-

der sur cet objet entre les parties principales et ce afin de respecter le droit
d'étre entendu et les exigences du débat contradictoire;



JU:

NW:

Oow:

- la recevabilité de I'appel en cause doit étre offerte ou déniée par un juge-
ment, lequel indique cas échéant le délai dans lequel I'appel en cause doit
cas échéant intervenir sous peine d’irrecevabilité;

- le délai est respecté si I'assignation dirigée contre l'appelé en cause est
déposée avant son échéance; dans ce cas, le tiers devient partie a la pro-
cédure principale dés l'introduction de l'instance d'appel en cause, sans qu'il
y ait lieu a proprement parler de "joindre" les deux causes;

- si le délai n'est pas respecté, la procédure d'appel en cause suit sa propre
voie, distincte de la procédure principale;

- l'appelant en cause n’est pas tenu de chiffrer ses conclusions et doit pouvoir
se limiter a conclure au paiement a hauteur des montants mis a sa charge
dans le cadre de I'action principale.

Enfin, un pouvoir d’appréciation devrait étre donné au juge quant a la recevabi-
lité d’'un appel en cause qui émanerait d’'un appelé en cause, sans aller jusqu’a
prévoir l'irrecevabilité de principe d’'un appel en cause en cascade (art. 71 al. 2
PCS).

Le Gouvernement est favorable, pour les motifs exposés dans le rapport expli-
catif, a l'institution de I'appel en cause d’un tiers dans le proceés.

Das Institut der Streitverkiindungsklage ist vom Grundsatz her zu begrissen.
Die Regelung ist indessen doch sehr verkurzt dargestellt, woraus sich bezuglich
des konkreten Vorgehens Unklarheiten ergeben:

- Muss eine ausformulierte Klage eingereicht werden? (Die Formulierung
"Geltendmachen" der Streitverkindung mit Klage gibt diesbezlglich wenig
her.)

- Ist eine separate Rechtsschrift erforderlich? (Formulierung "in der Klageant-
wort" [Art. 72 lit. a] legt dies nicht nahe.

- Ist ein vorgangiges Schlichtungsverfahren erforderlich? Gemass Art. 193
des Entwurfes besteht diesbezlglich kein Ausschluss, was bei diesem
Institut nicht sinnvoll erscheint. Bei Art. 213 Abs. 2 (Widerklage) dagegen ist
der Ausschluss des Schlichtungsverfahrens ausdricklich erwahnt.

Unklar ist auch die Formulierung in Art. 71, wonach "statt" der Streitverkindung
"neben" der Streitverkindung Klage gegen die Drittperson erhoben werden
kann.

Das Institut der Streitverkiindungsklage ist vom Grundsatz her zu begrissen.
Die knappe Regelung in Art. 72 lasst jedoch bezuglich des konkreten Vor-
gehens verschiedene Fragen offen:

— Muss eine ausformulierte Klage eingereicht werden?

— st eine separate Rechtsschrift erforderlich?

— st ein vorgangiges Schlichtungsverfahren erforderlich? Gemass Art. 193
besteht diesbezlglich kein Ausschluss. Bei Art. 213 Abs. 2 (Widerklage)
dagegen ist der Ausschluss des Schlichtungsverfahrens ausdricklich
erwahnt.

Unklar ist auch die Formulierung in Art. 71, wonach "statt" der Streitverkiindung
"neben" der Streitverkindung Klage gegen die Drittperson erhoben werden
kann.
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Diese Klagemoglichkeit ist abzulehnen. Die Klage musste in einem Zeitpunkt
erhoben werden (Klageantwort beziehungsweise Replik), bevor feststeht, ob
uberhaupt Regressanspriche entstehen. Das Rechtsschutzinteresse besteht
(noch) nicht. In der Regel wiurde der Regressprozess wohl sofort sistiert bis zur
Erledigung des Erstverfahrens. Der Hauptzweck der Streitverkiindung, die
Unterstutzung der streitverkindenden Partei im Hauptverfahren, wirde kaum
mehr erfullt, wenn diese bereits Regressklage erhoben hat. Der streitberufenen
Partei ist aber nichts anderes gestattet, als zugunsten der streitverkindenden
Partei zu intervenieren oder den Streit an deren Stelle zu fihren (Art. 70 VE).
Es musste auch eine Ausweitung der Verfahren befurchtet werden, da sehr
vorsichtige Anwalte in vielen Fallen nicht nur den Streit verkiinden, sondern
gleich noch Klage erheben werden. Fur das Gericht wirde es sich nicht mehr
um das klassische Zweiparteienverfahren handeln, sondern es waren drei Par-
teien mit verschiedenen Interessen gleichzeitig im Verfahren, wobei der
Anspruch gegen die dritte Partei erst entsteht, wenn das erste Verfahren ent-
schieden ist. Das Gericht kann die Verfahren gemass Art. 115 lit. ¢ VE auch
trennen (Bericht, zu Art. 71, S. 41). Was kann dann diese verfriht erhobene
Klage noch fur einen Sinn haben? Die Institute der Intervention und der Streit-
verkindung genugen fur die Beteiligung von Dritten am Prozess.

Wir unterstitzen die Einfihrung der Streitverkiindungsklage. Damit kann im
Sinne der Effizienz vermieden werden, dass sich verschiedene Gerichte unnoti-
gerweise in denselben Fall einarbeiten mussen.

Il CPC-Ti non conosce 'azione di chiamata in causa.

Questa azione consente di coinvolgere come parte in causa in un processo gia
pendente un terzo contro cui una parte intende promuovere un’azione di
regresso in caso di soccombenza. Ad es. se l'acquirente prodotto difettoso
promuove un’azione estimatoria contro il venditore (azione principale);
quest’'ultimo intende rivalersi direttamente (regresso) sul produttore qualora
I'azione del compratore venisse accolta.

Il CPC-Ti prevede la possibilita di denunciare la lite al terzo, questo si limita
tuttavia solo ad assistere il convenuto senza diventare parte nel procedimento
principale. L’azione di regresso va poi fatta valere mediante un’azione indipen-
dente.

La possibilita di promuovere la cosiddetta azione di chiamata in causa presso il
giudice investito della controversia principale consente di concentrare sia
I'azione principale che quella di regresso davanti al medesimo tribunale, evi-
tando il cambiamento del foro e in particolare impedendo che la causa sia defe-
rita a un tribunale che non conosce l'incartamento del primo processo.

Die Formulierung in Abs. 1 scheint uns nicht ganz klar. Gemass dem Titel zu
diesem Abschnitt und den Ausflihrungen im Bericht handelt es sich bei diesem
Rechtsinstitut um eine mit der Streitverkiindung verbundene Klage. Deshalb ist
es nicht ganz richtig auszufiihren: "Statt der Drittperson den Streit zu verkin-
den, ...". Offenbar ist die Meinung, dass die Partei erganzend zur Streitverkin-
dung den Dritten auch beklagen kann, wie dies der Vorentwurf im zweiten
Satzteil mit der Wendung "neben der Streitverkindung ... " bestimmt. Art. 71
konnte besser wie folgt gefasst werden:

" Die streitverkiindende Partei kann gegen die streitberufene Person beim
bereits befassten Gericht zusétzlich Klage erheben. (Satz 2 unverdndert).



VS:

2 Die streitberufene Person kann keine weitere Streitverkiindung mit Klage
erheben.

Atricles 71 et 72: Les premiéres expériences portant sur I'appel en cause, insti-
tue lors de la modification du code de procédure civile (CPCNS, RSNS 251)
entrée en vigueur le 1* janvier 1999, ne sont pas du tout concluantes, en sorte
que nous proposons de biffer ces deux dispositions.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP: Art. 71 f.: Aufnahme der Streitverkindung mit Klage ist als Konzession an die

Kantone Waadt und Genf zu sehen. Die CVP begrisst die Einsetzung dieses
Rechtsinstituts.

Grine Partei: Dieser "qualifizierten" Streitverkiindung stehen wir zurtckhaltend

LPS:

gegenuber:

- Zunachst fragt sich, ob die durch die EinfuUhrung der Streitverkiindungsklage
angestrebten Ziele (vgl. Erlauternder Bericht S. 41 oben) nicht auch einfach
dadurch erreicht werden konnen, dass anstelle einer Streitver-
kindungsklage eine "gewohnliche" Klage beim zustandigen Gericht
angehoben und die altere Klage danach an dieses Gericht uberwiesen wird
(vgl. Art. 117).

- Indem die Madglichkeit einer Streitverkundungsklage auch fur die klagende
Partei geschaffen wird, wirde zudem ein Grundprinzip des Zivilprozess-
rechts, die Legitimation der beklagten Partei zur Sache, ausgehohlt: Jede
Klagerin, die aus Nachlassigkeit die falsche Beklagte ins Recht fasst (z.B.
die Geschaftsfuhrerin statt deren Arbeitgeberin, den Zedenten statt den
Zessionar), konnte diesen Fehler kinftig noch im selben Verfahren korri-
gieren. Dies mag unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensdkonomie zwar
als sinnvoll erscheinen, kdnnte aber zur Folge haben, dass kinftig relativ
"sorglos" und ohne vertiefte Recherchen Klagen gegen irgend jemanden
eingereicht werden, der bzw. die mit einer Streitsache allenfalls zu tun
haben kénnte, und man es dann dem Beweisverfahren Uberlasst, den oder
die richtige(n) Beklagte(n) zu ermitteln.

- Die Einfuhrung der Streitverkiindungsklage durfte dazu flhren, dass der Ge-
richtsstand flr Klagen aus Vertrag (Art. 27) stark an Bedeutung verliert.
Gerade fur kleine Gewerbetreibende wirde sich dies sehr nachteilig aus-
wirken: Beispielsweise musste ein(e) Reparateur(in) von Velos und Motor-
radern kinftig damit rechnen, Uberall in der Schweiz gerichtlich belangt zu
werden.

Schliesslich missen noch etliche Einzelfragen geklart werden, z.B. ob der Ge-
richtsstand gemass Art. 14 resp. 71 ein ausschliesslicher ist und somit einer all-
falligen Gerichtsstandsvereinbarung mit dem Litisdenunziaten vorginge, oder
wie vorzugehen ist, wenn das Gerichtsorganisationsrecht der betroffenen
Kantone je unterschiedliche sachliche Zustandigkeiten flr denselben Streitwert
vorsehen. Wir verweisen im Ubrigen auf die entsprechenden Bemerkungen in
der Vernehmlassung der Juristes Progressistes Vaudois zu Art. 71 und 72 (vgl.
oben, Einleitende Bemerkungen, Lit. D).

L'appel en cause doit pouvoir étre rejeté par le juge, lorsqu'il en résulte une
complication excessive du proces, a l'instar de ce que prévoit le CPC vaudois
(art. 83 al. 2 CPC VD).
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Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Die vorgeschlagene Durchfuhrung der qualifizierten Streitverkiindung kann zu
einer Verastelung des urspringlichen Rechtsstreites zwischen den ersten Par-
teien fihren. So sieht sich die mit dem Streitverkinder uneinige Partei plotzlich
mit einer dritten Person im Verfahren konfrontiert, mit welcher sie zu keinem
Zeitpunkt in einem Rechtsverhaltnis stand. Besser ware es, wenn die Klage des
Streitverkiinders an den Streitberufenen in einer separaten Eingabe erfolgen
und dadurch parallel zum "Hauptprozess" ein "Nebenprozess" zwischen diesen
Parteien stattfinden wirde.

AVGE: Il faut également saluer la consécration de I'appel en cause (art. 71 ss AP),
institution genevoise inconnue en Suisse alémanique, mais déplorer I'absence
de réglementation précise de ses modalités.

En effet, AP ne régle que partiellement la maniére dont I'appel en cause doit
étre requis et comment sa recevabilité doit &tre instruite et jugée. Il n'indique, en
particulier, pas le moment a partir duquel 'appelé en cause est admis a la pro-
cédure. Le législateur laisserait ainsi une trop grande marge d’interprétation aux
tribunaux cantonaux. Cette situation conduirait a des pratiques disparates qui
ne sont pas souhaitables sous I'angle de I'uniformisation de la procédure.

Aussi conviendrait-il d’étre plus précis dans la rédaction de cet article. Voici
quelques pistes dont pourrait s’inspirer le législateur:

a) La demande d’appel en cause peut étre formée soit par requéte écrite, soit
oralement a l'audience.

b) Le respect du droit d’étre entendu et les exigences du débat contradictoire
impliquent qu’en cas de désaccord de l'autre partie, la cause soit au moins
fixée a plaider sur cet objet. A ce stade, 'appelé en cause n’a pas "voix au
chapitre".

c) La possibilité d’appeler en cause un tiers doit étre offerte ou déniée par un
jugement, lequel indiquera le délai dans lequel cet appel devra intervenir, s’il
est admis.

d) Le délai est respecté si I'assignation dirigée contre I'appelé en cause est
déposée avant son échéance. Dans ce cas, le tiers deviendra partie a la pro-
cédure principale dés l'introduction de I'instance d’appel en cause, sans qu'il
y ait lieu a proprement parler de "joindre" les deux causes.

e) Si le délai n’est pas respectée, la procédure d’appel en cause suivra sa propre
voie, distincte de la procédure principale.

f) On ne voit pas pourquoi I'appelé en cause ne pourrait intenter a son tour un
appel en cause (art. 71 al. 2 AP): un pouvoir d’appréciation devrait étre
donné au juge sur ce point, compte tenu du risque d’allongement excessif de
la procédure en cas d’appels en cause en cascade.

g) L’AP devrait contenir des précisions sur le contenu des conclusions prises a
I'égard de 'appelé en cause. L’appelant en cause ne devrait pas étre tenu de
chiffrer ses conclusions envers l'appelé: il devrait pouvoir se limiter a con-
clure au paiement de tout ou partie des montants qui pourraient étre mis a sa
charge par I'action principale.

AVLU: Die vorgeschlagene Regelung der Streitverkiindung mit Klage ist sinnvoll und
wird ausdrucklich begrisst.
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AVZH:Formulierungsvorschlag Art. 71:

DJS:

DJZ:

der Streitverkiindung Klage gegen diese Drittperson beim bereits befassten
Gericht erheben.

Diese Neuformulierung widerspiegelt besser den Gedanken, dass die Partei,
die den Streit verklindet, dies mit einer Klage gegen die Drittperson verbindet.

Weder aus dem Gesetzestext noch aus dem Bericht zum VE ergeht, ob die
Interventions- oder Gewahrleistungsklage zwingende Gerichtsstande ausheben
kann. Dieser Punkt ware zu regeln.

Cette disposition ne précise pas les conditions matérielles de I'appel en cause
(connexité, action récursoire, etc..). Il faudrait que la loi définisse clairement les
criteres matériels de I'appel en cause. Par son libellé, l'article 71 semble se
référer aux critéres de la dénonciation d’instance. Ce renvoi n’est pas suffisant.
La dénonciation d’instance est en effet une toute autre institution juridique qui,
en particulier, n’oblige pas le dénoncé a prendre part au procés. Il en va diffé-
remment de I'appel en cause, ce qui justifie que les criteres matériels de I'appel
en cause figurent dans la loi. Une partie ne saurait appeler valablement en
cause une autre partie (en dérogeant cas échéant aux régles habituelles de for
(cf. notre prise de position sur 'art. 14 de I'avant-projet) si elle estime simple-
ment pouvoir faire valoir des prétentions récursoires (cf. article 69 al. 1°" de
'avant-projet). Il faut prévoir des critéres plus objectifs et précis, de méme
gu’une procédure permettant a l'appelé en cause de contester d’entrée de
cause son attrait a la procédure.

En outre, 'appel en cause ne devrait pas pouvoir créer un for spécial dérogeant
aux régles générale (cf remarques ad article 14 de I'avant-projet).

Enfin, le fait d’'interdire a I'appelé en cause d’appeler a son tour un tiers au pro-
cés est une limitation qui se comprend sur un plan pratique, mais qui limite sen-
siblement les droits de I'appelé en cause. Ce dernier est ainsi fortement dés-
avantagé dans le cadre d’'une procédure: il peut devoir étre amené a procéder
devant un for spécial (article 14) et ne peut faire pleinement valoir ses droits
éventuels contre d’autres tiers. Les JDS s’opposent a cette limitation. lls
seraient plus favorable a une limitation du droit d’appeler en cause basée sur
des questions de for, plutdt que de limiter les droits procéduraux de I'appelé en
cause.

Die Streitverkiindung mit Klage ist problematisch, weil sie der Drittperson den
ordentlichen Gerichtsstand entzieht. Sie ist fur die klagende Partei auch kei-
neswegs prozessokonomisch, weil der Erstprozess mit den Weiterungen der
Auseinandersetzung zwischen beklagter Partei und Drittperson belastet wird.

FSA:La FSA propose de reformuler l'article 71 et d’ajouter une restriction pour le cas

ou I'appel en cause conduirait a une complication excessive du proces (al. 4).
Article 71 Conditions

al. 1 Une partie peut appeler un tiers en cause lorsqu’elle entend prendre
des conclusions a son encontre dans I'hypothese ou elle devrait succomber.
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al. 2  L’appel en cause est recevable aux conditions cumulatives suivantes:

- Si l'appelant rend vraisemblable la demande éventuelle qu’il entend intro-
duire;

- Sile tribunal est compétent pour en connaitre a raison de la matiéere;

- Sila méme procédure est applicable.

al. 3  L’appelé en cause ne peut pas intenter a son tour un appel en cause.

al. 4  S’il en résulte une complication excessive du proceés, le tribunal refuse

I'appel en cause.

Dans tous les cas la premiére phrase de l'art. 71 al. 1, dans sa version en
langue allemande devrait étre corrigée par la suppression de "...neben der
Streitverkindung...".

OAFRI: Aucune exigence matérielle n'est posée pour I'appel en cause. L'appelant

devrait au moins rendre vraisemblable qu'il a une prétention récursoire a faire
valoir contre I'appelé.

Des appels en cause en chaine doivent pouvoir étre admis si le lien de con-
nexité est donné (par exemple, action en responsabilité contre un organe de
révision, lequel appelle en cause I'administrateur, lequel devrait pouvoir aussi
appeler en cause un directeur).

Aucune procédure n'est prévue pour statuer sur I'admissibilité de I'appel en
cause. La réglementation des conséquences procédurales de I'appel en cause
est quasi inexistante.

OGZH: Abs. 1: Die Formulierung scheint uns nicht ganz klar. Nach der Regeste und

dem Bericht handelt es sich um eine mit der Streitverkiindung verbundene
Klage. Dann ist es aber wohl nicht richtig zu sagen, "statt der Drittperson den
Streit zu verkiinden, ...". Offenbar ist die Meinung, dass die Partei erganzend
zur Streitverkindung den Dritten auch beklagen kann. - so sagt der VE ja im
zweiten Satzteil: "neben der Streitverkiindung ...".

Vorschlag:

'Die streitverkiindende Partei kann gegen die streitberufene Person beim
bereits befassten Gericht zusétzlich Klage erheben. (Satz 2 unverandert)

’Die streitberufene Person kann keine weitere Streitverkiindung mit Klage
erheben.

suisa: Dieses fur alle Kantone ausser VD, GE und VS neue prozessuale Institut ist

Zu begrussen.

SVV:Die Privatversicherer sind der Ansicht, dass sich die ZPO - entsprechend der

Regelung im Bundesgesetz Uber den Bundeszivilprozess und den meisten
kantonalen Zivilprozessordnungen - auf die Einrichtung der einfachen Streit-
verkindung beschranken und auf die Einflhrung der Streitverkiindung mit
Klage verzichten soll. VE ZPO 71 ist ersatzlos zu streichen.

Uni GE: Il convient de saluer la consécration de I'appel en cause (parfois désigné
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sous le vocable d'action en garantie) aux articles 71 et 72 PCS, une institution
consacrées par quelques cantons romands (dont Genéve) mais inconnue en
Suisse alémanique (seuls les cantons de Genéve, Valais et Vaud connaissent
I'appel en cause). |l serait toutefois souhaitable que I'AP régle quelques ques-
tions importantes de facon a éviter la survenance de pratiques trop disparates
entre tribunaux, ce qui ne serait pas souhaitables sous [l'angle de



I'uniformisation de la procédure (voir infra s'agissant de la problématique de la
compeétence ratione materiae).

On pourrait préciser notamment que la demande d’appel en cause peut étre
formée soit par requéte écrite, soit oralement a 'audience, qu'en cas de refus
de la partie (principale) adverse, la cause sera remise a plaider sur cet objet
entre les parties principales, que la recevabilité de I'appel en cause devra étre
offerte ou déniée par un jugement, lequel indiquera cas échéant le délai dans
lequel I'appel en cause devra cas échéant intervenir sous peine d'irrecevabilite,
ou encore que l'appelant en cause n'est pas tenu de chiffrer ses conclusions et
devrait pouvoir se limiter a conclure au paiement a hauteur des montants mis a
sa charge dans le cadre de I'action principale.

Enfin, un pouvoir d'appréciation devrait étre donné au juge quant a la recevabi-
lité d'un appel en cause qui émanerait d'un appelé en cause, sans aller jusqu'a
prévoir l'irrecevabilité de principe d'un appel en cause en cascade (article 71 |l
PCS), (un pouvoir d'appréciation devrait étre donné au juge a cet égard de
facon a éviter un allongement excessif de la procédure).

Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti

HUW: Die beiden Artikel 71 und 72 sind wegzulassen. Hier kollidieren die gegenteili-
gen Interessen des Streitverkinders und des Streitberufenen mit denen, die sie
verbinden. Dass die Institution im Bericht der Expertenkommission zu Art. 71
VE (S. 40) als "scharfe Alternative" bezeichnet wird, kommt nicht von ungefahr.
Die dabei in Aussicht genommenen "Synergien" kénnten flur die Beklagten des
Erst- wie des Zweitprozesses geradezu verheerend sein. - Wenn die Einrich-
tung durch das GestG den Kantonen als Option zur Verfligung gestellt worden
ist (Bericht der Expertenkommission zu Art 71 VE S. 41 oben), so ist das Eines,
wenn sie jetzt dem Zivilprozess der Schweiz generell einverleibt werden soll, so
ist das etwas Anderes. Die angefuhrte Vermeidung widersprechender Urteile
jedenfalls kann kein Grund daftr sein: Wird die Erstklage abgewiesen, so ent-
fallt die Zweitklage ohnehin, wird sie ganz oder teilweise geschutzt, so kommt
Art. 68 VE zum Zuge (vgl. dazu im Einzelnen Max GULDENER, Uber die mate-
riellen Wirkungen der Streitverkindung, ZSR NF 1949 S. 235 ff.).

Art. 72

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

DJS: Cet article est trés incomplet. La loi devrait définir la procédure a suivre pour
'appel en cause, la nature du jugement a intervenir, les droits que peut faire
valoir I'appelé avant de devenir formellement partie au procés, les voies de
recours contre un jugement admettant I'appel en cause etc... Les JDS reléve-
ront dans ce cadre que d’'une maniere générale, I'avant-projet est trés imprécis
sur la procédure a suivre en cas d’incident en cours d’instruction (p. ex. décli-
natoire, appel en cause, restitution de délai, production de piéces nouvelles,
etc.). Bien plus, la nature des décisions a rendre par le tribunal suite a des inci-
dents de procédure et les possibilités de recours sont réglées de fagcon peu
claire dans I'avant-projet.

FER:Les regles a respecter en matiére d’intervention, mais surtout d’appel en cause
devraient étre plus précises en ce qui concerne notamment la forme que les
actes des parties doivent respecter pour que leur requéte ou demande soit
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admise par le tribunal, eu égard notamment aux différentes pratiques connues
des cantons (plus particulierement pour ce qui est de I'appel en cause). Une
procédure rapide et efficace ne doit en effet pas intervenir au détriment d’une
bonne et saine administration de la justice. La référence a d’autres régles de
'avant-projet (notamment [lart. 210 AP) pourrait toutefois suffire en
I'occurrence.

Uni BE: Ein Satz aus dem Ganzen.

Ubrige Teilnehmer / Autres Participants / Altri Partecipanti
HUW: Vgl. die Ausflihrungen zu Art. 71.

Art. 73

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

GE:

LU:

TG:
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Die Folgen, welche das Ausbleiben einer Partei nach sich zieht (Klageabwei-
sung unter Kostenfolge), sollten im Gesetz klar zum Ausdruck gebracht werden.
Wir schlagen folgende Formulierung fur eine selbststandige Bestimmung mit
der Marginalie "Ausbleiben des Eintritts des Erwerbers" vor: "Tritt der Erwerber
nicht in den Prozess ein und erméchtigt er auch nicht den Verédusserer, ihn im
eigenen Namen weiterzufiihren, wird die Klage abgewiesen (Absatz 1); und:
"Hat der Beklagte den Streitgegenstand verédussert, werden ihm die Kosten
auferlegt, wenn sich die Klage nicht als offenbar ungerechtfertigt erweist
(Absatz 2)."

Ausserdem sollte hier oder in einer separaten Bestimmung die Mdglichkeit der
Berichtigung von Parteibezeichnungen explizit geregelt werden. Im ersten Sta-
dium der Klage macht eine Berichtigung der Personalien von Amts wegen Sinn,
wenn aus den Akten klar ersichtlich ist, wer gemeint ist, die Partei aber falsch
bezeichnet wurde. Beispiel: Die Klage richtet sich nicht gegen den Vater, son-
dern den Sohn gleichen Namens oder beklagt wird eine Einzelfirma "Fritz
Meier", es geht aber um die "Fritz Meier AG". Hier sollte es moglich sein, die
Parteibezeichnung zu berichtigen, ohne dass der erste Prozess abgeschrieben
und ein zweiter erdffnet werden muss.

Il faut saluer l'art. 73 al. 2 PCS qui prévoit que la substitution de parties peut
avoir lieu indépendamment du consentement de la partie adverse en cas
d’aliénation de l'objet litigieux pendant le procés (avec possibilité toutefois
d’exiger du reprenant la constitution de sdretés en garantie de I'exécution de la
décision). C’est ici une bonne occasion de régler une question traitée trés
diversement a I'heure actuelle au gré des procédures cantonales (a titre
d’exemple, la LPC GE ne dit rien a ce sujet).

Gemass Vorentwurf haftet die ausscheidende Partei fur die aufgelaufenen Pro-
zesskosten solidarisch mit der eintretenden. Diese Regelung ist zu eng. Wir
regen an, eine Losung analog § 122 Absatz 3 ZPO/LU zu wahlen, welche dem
Richter mehr Spielraum lasst, und schlagen folgenden Wortlaut vor:

Bei Parteiwechsel bestimmt der Richter den Anteil an den Prozesskosten und
die Art der Haftung flir die eingetretene und die ausgetretene Partei nach
Ermessen.

Aus Sicht der eintretenden Partei drangt sich folgende Prazisierung auf: "Die
eintretende Partei haftet fur die gesamten Prozesskosten. Fur die bis zum Par-



teiwechsel aufgelaufenen Prozesskosten haftet die ausscheidende Partei soli-
darisch mit."

TI:  In sintesi il contenuto della norma corrisponde a quanto previsto negli artt. 102-
110 CPC-Ti. La differenza sussiste nel fatto che di norma nell’AP la sostituzione
di parte pud avvenire solo con il consenso della controparte, ad eccezione nel
caso che l'oggetto litigioso viene alienato durante il processo. Nel CPC-Ti
invece la sostituzione avviene senza la necessita del consenso della contro-
parte.

I TF (DTF 118 la 129, consid. 2) ha stabilito che ammettere una sostituzione
volontaria della parte attrice senza I'accordo di quella convenuta € arbitrario.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVGE: Il faut saluer l'art. 73 al. 2 AP qui prévoit que la substitution de partie peut
avoir lieu indépendamment du consentement de la partie adverse en cas
d’aliénation de l'objet litigieux pendant le procés (avec possibilité toutefois
d’exiger du reprenant la constitution de sdretés en garantie de I'exécution de la
décision). C’est ici une bonne occasion de régler une question traitée trés
diversement a I'’heure actuelle au gré des procédures cantonales (la LPCGE ne
dit rien a ce sujet...).

OGZH: Zum besseren Verstandnis schlagen wir vor, Abs. 1 und 2 umzustellen:

" Wenn der Streitgegenstand wéhrend des Prozesses veraussert wird, kann die
Erwerberin oder der Erwerber in den Prozess eintreten.

2 Im Ubrigen ist ein Parteiwechsel nur mit Zustimmung der Gegenpartei zulés-
Sig.

Die "Sicherstellung der Vollstreckung" hat ihren Ursprung in verschiedenen
kantonalen Prozessordnungen, unter anderem in BE-ZPO 41. Wir erkennen
aber nicht, wo die innere Begriindung fur diese Sicherstellungspflicht liegt (und
bspw. geben auch Leuch/Marbach et al. BE-ZPO 5. Aufl. dazu keinen Auf-

schluss). Wir wirden daher den entsprechenden zweiten Satz in VE 73 Abs. 2
streichen.

Uni GE: Il faut saluer l'article 73 Il PCS qui prévoit que la substitution de parties peut
avoir lieu indépendamment du consentement de la partie adverse en cas
d’aliénation de l'objet litigieux pendant le procés (avec possibilité toutefois
d’exiger du reprenant la constitution de sdretés en garantie de I'exécution de la
décision). C’est ici une bonne occasion de régler une question traitée trés
diversement a I'heure actuelle au gré des procédures cantonales (a titre
d'exemple, la LPC GE ne dit rien a ce sujet...).

Uni NE: Selon l'article 73 al. 2, le consentement de la partie adverse n’est pas requis
lorsque I'objet du litige est aliéné pendant le proces et que le requérant reprend
le proces. Toutefois, cet alinéa indique que la partie adverse peut exiger du
reprenant la constitution de slretés en garantie de I'exécution de la décision.
Qu’en est-il si les sretés ne sont pas constituées ? Le juge se prononce-t-il sur
le principe ?

Par ailleurs, il conviendrait que le rapport indique clairement a quel régime est
soumis le transfert de patrimoine selon la nouvelle loi sur les fusions et la
reprise d’actifs et passifs au sens de l'article 181 CO.

Ne faut-il pas prévoir une suspension d’office en cas de décision de faillite ?
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Uni ZH: In den Bestimmungen Uber den Parteiwechsel findet sich in Art. 73 Abs. 2
Satz 1 eine rudimentare Erfassung des Problems der VerauRRerung des Streit-
gegenstandes im Prozess. Diese Frage ist bis dato im schweizerischen Recht
noch nicht ausreichend geklart; der Vorentwurf spricht diese Frage zwar an,
tragt aber zu ihrer Klarung fast nichts bei.

Bei der Regelung des Parteiwechsels sollte seine Zulassigkeit bei der Rechts-
nachfolge und nicht die Unzulassigkeit in anderen Fallen in den Vordergrund
gestellt werden. Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf flir eine Schweize-
rische Zivilprozessordnung, Schulthess, 2003, S. 87 ff.

Art. 74

Kantone / Cantons / Cantoni

BS: Unseres Erachtens ist unklar, ob die Erhebung von Eventualbegehren als Er-
ganzung zum Hauptbegehren zulassig sein sollen. Sie sind weder im Entwurf
noch im Kommentar genannt.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

Uni BE: Ganz beseitigen, da Uberflissig und vor allem unvollstandig: die wichtigsten
(dare, praestare) sind vergessen.

Uni NE: Les dispositions de ce titre sont pour la plupart exclusivement scolaires et
sans utilité. Ainsi, la définition de I'action condamnatoire, de I'action formatrice
et de l'action en constatation de droit peuvent étre supprimées. Ces définitions
auraient d’ailleurs tendance a figer des concepts qui relévent principalement de
la doctrine.

Uni ZH: Die Regelung der Klagearten bedarf der umfassenden Uberarbeitung. Die
unbezifferte Forderungs- und Feststellungsklage sind unvollstandig geregelt.
Mit der Regelung der Gestaltungsklage wird in unangebrachter Weise in das
Privatrecht eingegriffen. Weitergehend vgl. Isaak Meier, Vorentwurf fiir eine
Schweizerische Zivilprozessordnung, Schulthess, 2003, S. 93 ff.

Art. 75

Kantone / Cantons / Cantoni

AR: Nach Abs. 2 ist der Prozess nach Abschluss des Beweisverfahrens an das
andere zustandige Gericht weiterzuleiten, falls der Streitwert die Zustandigkeit
des ersten Gerichts Ubersteigt. Im Zusammenhang mit der Regelung des
Beweisverfahrens, das zum Teil oder ganz vorgangig der Hauptverhandlung
erfolgen kann, erscheint diese Regelung eher unpraktisch und flhrt zu unge-
rechtfertigtem Aufwand. Eine bestimmte Zustandigkeitsregel hat diesen Nach-
teil nicht.

BE: Der VE sieht vor, dass der Prozess nach Abschluss des Beweisverfahrens an
das zustandige Gericht Uberwiesen wird, falls der Streitwert die sachliche
Zustandigkeit des bisher mit der Sache befassten Gerichts Ubersteigt (Art. 75
Abs. 2 VE). Das ist im Grundsatz richtig, weil das Gericht nur dort urteilen soll,
wo es sachlich zustandig ist. Die erwahnte Bestimmung widerspricht jedoch
dem Grundsatz der Prozessdokonomie und auch Art. 208 Abs. 1 lit. b VE,
gemass welchem offenbar die sachliche Zustandigkeit auch bei einer Erh6hung
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BS:

SH:

TG:

TI:

des Streitwerts erhalten bleiben soll (vgl. die Bemerkungen zu Art. 208 VE).
Vorzuziehen ware fur Art. 75 Abs. 2 VE daher die gegenteilige LOsung, wonach
das Gericht, welches mit der Sache befasst ist und bereits das gesamte
Beweisverfahren durchgefuhrt hat, ausnahmsweise weiterhin mit der Sache
befasst bleibt. Diesfalls ware der 2. Satz von Abs. 2 sinngemass wie folgt zu
andern: "Ubersteigt der Streitwert die sachliche Zustandigkeit des Gerichts, so
bleibt das angerufene Gericht zustandig."

Anstelle der neuen unbezifferten Forderungsklage schlagen wir vor, weiterhin
die bewahrte Stufenklage anzuwenden, die sich an den von Literatur und
Rechtsprechung herausgebildeten Kriterien orientiert (vgl. Oscar Vogel, Die
Stufenklage und die dienende Funktion des Zivilprozessrechts, in: recht 1992
Heft 2 S. 58ff).

Nach Abs. 2 ist der Prozess nach Abschluss des Beweisverfahrens an das
andere zustandige Gericht weiterzuleiten, falls der Streitwert die Zustandigkeit
des ersten Gerichts Ubersteigt. Im Zusammenhang mit der Regelung des
Beweisverfahrens, das zum Teil oder ganz vorgangig der Hauptverhandlung
erfolgen kann, erscheint diese Regelung eher unpraktisch und flhrt zu unge-
rechtfertigtem Aufwand. Eine bestimmte Zustandigkeitsregel hat diesen Nach-
teil nicht (Beispiel: Art. 73a Abs. 2 ZPO SH).

Gemass Satz 2 dieser Bestimmung ist der Prozess nach Abschluss des
Beweisverfahrens an das andere zustandige Gericht weiterzuleiten, falls der
Streitwert die Zustandigkeit des ersten Gerichts Ubersteigt. Im Zusammenhang
mit der Regelung des Beweisverfahrens, das zum Teil oder ganz vorgangig der
Hauptverhandlung erfolgen kann, erscheint diese Regelung als unpraktisch und
fuhrt zu ungerechtfertigtem Aufwand. Aus diesem Grunde sollte die sachliche
Zustandigkeit unverandert bestehen bleiben.

Cpv. 1: la necessita dell'indicazione di un valore minimo € una necessita che si
giustifica per la determinazione dell’autorita competente.

Cpv. 2: 'ammontare della pretesa oltre a dipendere dalle risultanze delle prove
pud dipendere anche dal diritto materiale. Ad esempio, 'art. 42 cpv. 2 CO rinvia
al Giudice I'apprezzamento dellammontare del danno.

E' legittimo chiedersi se anche in quest'ultima ipotesi non bisogna che la parte,
ad istruttoria conclusa, esponga finalmente - in ogni caso - la cifra che chiede. Il
contrario, ossia mantenere ad libitum l'incertezza sul valore, crea senz'altro un
problema in sede di ricorso, dove diventa impossibile argomentare che il giu-
dice non ha concesso a sufficienza alla parte attrice, quando ella non ha speci-
ficato il valore di quanto chiede.

Per quanto riguarda poi la conseguenza prevista al cpv. 2 seconda frase,
occorre chiedersi quale & la sorte dell'istruttoria esperita dinanzi al giudice
incompetente ratione materiae. Se, come crediamo, dev'essere tenuta per
buona, occorrera metterlo nella norma, con la possibile aggiunta che alle parti
va data la possibilita di completare le adduzioni di fatto e addurre anche even-
tuali nuove prove.

Se non lo si vuole, occorre cambiare la conseguenza: |l giudice che ha istruito
la causa decide nei limiti della sua competenza, e per il resto I'attore dovra
incoare un nuovo processo. Soluzione che perod rischia di creare un problema a
livello di res iudicata (a meno d'interpretarla quale azione parziale) e a livello di
potenziale contraddittorieta dei due giudizi.
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ZG: Wo die klagende Partei zur Bezifferung ihrer Forderung auf die Rechnung-
slegung oder Auskunfterteilung durch die Gegenpartei angewiesen ist (sog.
Stufenklage), ist eine unbezifferte Forderungsklage ebenfalls zulassig. Dies
geht zwar aus dem Bericht zum Vorentwurf, nicht aber - oder zu wenig klar -
aus der Formulierung von Abs. 2 hervor. Die Bestimmung ist entsprechend zu
erganzen, z.B.: "Hangt die Hohe der Forderung vom Beweisergebnis oder von
einer Vorleistung der beklagten Partei ab, so ...".

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP: Die unbezifferte Forderungsklage ist durch die bewahrte Stufenklage zu
ersetzen, die sich an den von Literatur und Rechtsprechung herausgebildeten
Kriterien orientiert.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

DJZ: Es ist zu begrussen, dass der Vorentwurf eine Definition der unbezifferten For-
derungsklage enthalt.

FSA: Formulation: les termes frangais "prétention" et "demande" sont mieux adaptés
que "créance" et "action".

OGZH: Dem Bericht S. 43 ist insofern zu widersprechen, als ein dem Richter Uber-
tragenes Ermessen nicht bedeutet, dass der Klager von der Bezifferung befreit
ist. Bspw. werden die Genugtuung fur Korperverletzung, oder die Pdnale fur
ungerechtfertigte fristlose Entlassung nach Ermessen festgesetzt, aber der Kla-
ger muss dennoch sagen, was er will. Das gleiche gilt fur die Schatzung des
Schadens nach Art. 42 Abs. 2 OR: das ist eine materielle Norm, die nichts mit
der prozessualen Pflicht des Klagers zur Bezifferung zu tun hat. Etwa anderes
gilt nur, wenn dem Klager noch nicht alle Elemente bekannt sind, welche bei
der Fixierung des nach Ermessen festzusetzenden Betrages eine Rolle spielen
werden: etwa, wenn die Auswirkungen seiner Verletzung noch nicht feststehen,
oder wenn auch ausserhalb einer Stufenklage das Beweisverfahren zuerst
Interna vom Beklagten erheben muss (bspw. im Fall einer Patentverletzung der
vom Verletzer erzielte Gewinn) - dann (und nur dann) darf der Klager die
Bezifferung aufschieben (nicht weglassen: spatestens nach dem Beweisverfah-
ren ist er zur Bezifferung verpflichtet). Der Aufschub steht ja im Konflikt mit legi-
timen Interessen des Beklagten, im Grunde mit dessen Gehoérs-Anspruch: Vgl.
dazu Vogel/Spuhler, § 7 N. 5b ff. - Wenn man mit Bezug auf das richterliche
Ermessen von der Bezifferung absahe, ware nicht einzusehen, an welchem
Punkt des Verfahrens der Klager dann die Bezifferung nachholen sollte oder
auch nur konnte: die Unsicherheit, wie das Gericht entscheiden wird, bleibt ja
bis zum Urteil bestehen. Dann ist es aber weder moglich, dem Dispositions-
grundsatz nachzukommen (VE 53 Abs. 1), noch lasst sich ermitteln, ob der Kla-
ger appellieren kann (VE 290 Abs. 2)!

Abs. 2: Das fokussiert nur auf den Haftpflichtprozess und lasst ausser Acht,
dass die spatere Bezifferung auch (und gerade) bei der Stufenklage vorkommt,
Bsp.: Arbeitnehmer auf Provisionsbasis klagt [1] auf Offenlegung der Verkaufe
und [2] auf Zahlung der daraus abgeleiteten Provision.

Vorschlag

’Das Gericht fordert die Partei auf, die Forderung zu beziffern, so bald das
mdoglich oder zumutbar ist. (2. Satz unverédndert)
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Uni BE: Abs. 1:"... ihre Forderung bereits..."
Uni LA: Al. 2 in fine: Lorsque I'incompétence ratione valoris du tribunal découle d’'une

précision chiffrée des conclusions en paiement en cours d’instance, pas plus
d’ailleurs que lorsque cette incompétence découle d’'une augmentation de con-
clusions (cf. remarque ad art. 216 AP), il n’y a pas forcément lieu de prononcer
le déclinatoire d’office. Comme indiqué ad art. 54 AP, il appartient en effet au
droit cantonal de déterminer si la limite de valeur litigieuse qu’il fixe a un carac-
tére dispositif ou impératif. Dans le premier cas, il faut réserver la possibilité
d’'une acceptation tacite par le défendeur. Dans le cadre de l'art. 75 al. 2 AP,
celle-ci pourrait résulter du fait que ledit défendeur se détermine au sujet de la
prétention chiffrée, voir simplement qu’il participe a la poursuite des débats sur
le fond sans se prévaloir de 'incompétence.

Uni NE: A l'article 75, il conviendrait plutét de parler de "demande en paiement non

chiffrée". Aux alinéas 1 et 2 de cette disposition, il conviendrait également de
remplacer "créance" par "prétention". Quelle procédure doit donc suivre le
demandeur ? Celle prévue pour la valeur minimale indiquée ?

Selon l'alinéa 2, lorsque la valeur litigieuse dépasse la compétence du tribunal,
le proces est déféeré d’office au tribunal compétent. Cette disposition devrait
indiquer le sort réservé aux actes déja accomplis.

Art. 76

Kantone / Cantons / Cantoni

BE:

FR:

ow:

TI:

Laut dieser Bestimmung kann auch bloss ein Teil eines Anspruches eingeklagt
werden, sofern dieser teilbar ist. Vorbehalten bleiben muss der Rechtsmiss-
brauch. Es wird angeregt, die kiinftige Botschaft entsprechend zu erganzen.

Cette disposition est de nature a rendre sans effet la fixation d’'une limite a la
gratuité en matiere de contrat de travail (art. 104 AP).

Teilklagen sind bisher auch im Kanton Obwalden mdglich. Es kommt jedoch oft
vor, dass eine Partei in einem besonders komplexen und aufwandigen Fall
lediglich eine kleine Summe einklagt, um — zufolge des geringen Streitwerts —
die Prozesskosten tief zu halten. Trotzdem ist in solchen Fallen der Aufwand
des Gerichts in der Regel nicht wesentlich kleiner, als wenn die ganze Forde-
rung eingeklagt wurde. Es ware deshalb zu Uberlegen, die Moglichkeit der Teil-
klage entweder ganz auszuschliessen oder dann unter Art. 94 ff. die Mdglichkeit
zu schaffen, im Falle von Teilklagen die Prozesskosten nach dem ganzen wirt-
schaftlichen Interesse zu bemessen. Mit einer solchen Losung kénnten kos-
tengunstige "Probegalopps" auf Kosten der Steuerzahler vermieden werden.

Con l'azione parziale € data la facolta di far valere solo una parte delle pretese
senza che, nei confronti di domande diverse successive, fondate sullo stesso
rapporto di diritto, possa essere sollevata I'eccezione di cosa giudicata. Tale
possibilita non € perd ammissibile in presenza di un abuso di diritto.

Viene fatto uso di questa facolta ad esempio nelle pretese di risarcimento
danni, dove parte del danno & provato mentre il danno totale & difficiimente
quantificabile.

La giurisprudenza ha ammesso questa possibilita gia sotto I'egida dell'attuale
CPC.
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Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Wir anerkennen das praktische Bedurfnis fur eine Teilklage, sind
jedoch der Ansicht, dass dabei dieselbe Verfahrensart und die gleiche sachliche
Zustandigkeit wie bei einer Klage auf den gesamten Anspruch gewahrt bleiben
muss: Es geht nicht an, eine komplexe Streitfrage, von deren Beantwortung
eine Forderung in Millionenhohe abhangt, zwecks Kostenersparnis durch
Erhebung einer Teilklage von CHF 19'999.- im vereinfachten Verfahren
beurteilen zu lassen (vgl. Art. 237 lit. g). Ebenso musste die Zustandigkeit des
Handelsgerichts — gibt es ein solches — gewahrt bleiben (vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b).

Organisationen / Organisations / Organizzazioni
DJZ: Es ist zu begrussen, dass die Teilklage geregelt wird.

Uni BE: Die Aussage als solche ist selbstverstandlich/Uberflissig, steht im Gbrigen fur
Probleme, ohne ein einziges zu I6sen. Festzustellen ware, dass Restforderung
nicht verwirkt ist u. dgl. Das Wort "bloss" ist Umgangssprache und ware z.B.
durch "lediglich" zu ersetzen.

Art. 77

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Die Absatze 2 und 3 sollten aus den folgenden Uberlegungen gestrichen wer-
den: Mit Abs. 2 werden neue Gestaltungsklagen geschaffen resp. naher
bestimmt, was sich jedoch ausschliesslich aus dem materiellen Privatrecht
ergeben kann. Aus dem gleichen Grund gehért die Bestimmung von Abs. 3
nicht in die Zivilprozessordnung. Die Beantwortung der Frage, ob eine Gestal-
tungsklage Ruckwirkung hat oder nicht, muss dem materiellen Privatrecht ob-
liegen.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni
AVZH: Antrag: Absatze 2 und 3 als unnotig bzw. verwirrend streichen.

Abs. 2: Die Beschrankung der Durchsetzung der genannten Anspriche aus
dem Immaterialglterrecht auf das Mittel der Gestaltungsklage ist zu eng; es
sind auch Konstellationen denkbar, die mittels Leistungsklage durchzusetzen
sind. Im Ubrigen ergibt sich die Moglichkeit der Gestaltungsklage bereits aus
dem materiellen Recht.

Abs. 3: Eine allfallige Rickwirkung von Gestaltungsrechten ergibt sich aus dem
materiellen Recht. Dieser Vorbehalt ist damit Uberflussig.

MV: Abs. 3: Im Verfahren um Anfechtung einer Kiindigung und bei Erstreckungen
kommt es gelegentlich vor, dass nach langerer Verfahrensdauer der Entscheid
ein Mietverhaltnis rickwirkend aufldst. Man behalf sich in diesen Fallen bisher
mit der Konstruktion eines faktischen Mietverhaltnisses. Diese Frage wird nun
durch den VE geklart, was wir begrussen.

OGZH: Abs. 2 regelt ohne erkennbaren Grund nur einen ganz spezifischen Teil-
bereich. Es ist eigentlich eine Frage des materiellen Rechts. --> streichen!

Abs. 3 handelt ebenfalls vom materiellen Recht. Es ist auch durchaus fraglich,
ob hier alle méglichen Falle erkannt worden sind (angesichts der Unubersicht-
lichkeit der Gesetzgebung ist es ja kaum maglich!) --> streichen!
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Uni ZH: Dass die Grenzziehung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht auch

in anderer Hinsicht misslungen ist, zeigt etwa Art. 77 Abs. 2: Der Umstand,
dass eine Gestaltungsklage maglich ist, bedarf eigentlich nicht unbedingt einer
Regelung in einer zivilprozessualen Qualifikation, da es sich dabei ja im Grund-
satz um eine Frage des materiellen Rechts handelt. Besonders deutlich ist die
verfehlte Grenzziehung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht aber in
dem erwahnten Art. 77 Abs. 2, wo angeordnet wird, die Ubertragung und die
Gebrauchsuberlassung von Immaterialguterrechten sei mit Gestaltungsklage
geltend zu machen. Hier wird im Rahmen "allgemeiner Bestimmungen" des
Zivilprozessrechts plotzlich und systematisch unpassend ein Spezialproblem
des ImmaterialgUterrechts behandelt, welches in einer prozessrechtlichen Kodi-
fikation eigentlich nichts verloren hat.

Art. 78

Kantone / Cantons / Cantoni

TI:

Al presente articolo occorre aggiungere un capoverso che esclude 'ammissione
di misure provvisionali nel’ambito dell’azione di accertamento (es: cpv. 2: Non
sono ammissibili misure provvisionali). Cid in ossequio alla piu recente giu-
risprudenza del TF (DTF del 6 agosto 2003, 5P.242/2003).

Inoltre sarebbe buona cosa di:

(a) specificare che l'interesse sufficiente dev'essere giuridico o di fatto (secondo
una terminologia ormai in uso corrente da anni)

(b) specificare la sussidiarieta dell'azione di accertamento rispetto a quella con-
dannatoria, quale "regola" (secondo i dettami della recente giurisprudenza del
TF). Ad esempio, introducendo un secondo paragrafo del seguente tenore: "Di
regola I'azione di accertamento € sussidiaria a quella condannatoria."

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Feststellungsklage: Aus der Bestimmung ist m.E. nicht erkennbar, dass die

bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Zulassigkeit einer Feststel-
lungsklage iUbernommen werden soll.

Anstelle von "hinreichendem Interesse" sollte deshalb von "rechtserheblichem
Interesse" oder "Rechtsschutzinteresse" die Rede sein. Ferner sollte ein Vorbe-
halt zu Gunsten der anderen Bestimmungen des Bundesrechtes Uber Feststel-
lungsklagen eingeflgt werden.

AVZH: Antrag: den zweiten Satz als unnétig bzw. irrefihrend streichen. Bei jeder

Klage ist ein Rechtsschutzinteresse erforderlich. Ein Feststellungsinteresse als
besonderes Rechtsschutzinteresse muss also nicht zusatzlich verlangt werden.
Im Ubrigen sind im Gesetz teilweise explizit Feststellungsklagen ohne zuséatz-
liche Hlrde vorgesehen (ZGB 28a etc.).

GGD ZH: Abs. 1: Mit der Feststellungsklage /dsst der Klager nicht feststellen, son-

dern er verlangt die Feststellung. — Ferner: Gemass den Erlauterungen (S. 45)
soll "hinreichend" eine strengere Voraussetzung sein als "schitzenswert" i.S.v.
Art. 46. Nach Ublichem Sprachgebrauch besteht diese Differenzierung nicht. Im
ubrigen kann die Praxis des Bundesgerichts, die offenbar zur Anwendung
gebracht werden soll, auch unter den Ausdruck "schutzenswert" subsumiert
werden. Hinzu kommt, dass das Gesetz eine Anzahl von Feststellungsklagen
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enthalt, die ohne qualifiziertes Interesse geltend gemacht werden kénnen (vgl.
Stellungnahme des OG und des ZAV zu Art. 78) — Hingegen fehlt eine Bestim-
mung Uber die grundsatzliche Subsidiaritdt der Feststellungsklage gegeniiber
der Leistungsklage. Dieser nur den Juristen bekannte Grundsatz sollte aus
Grinden der Rechtssicherheit ausdricklich normiert werden.

Art. 78 Feststellungsklage

" Mit der Feststellungsklage lasst die klagende Partei gerichtlich feststellen,

dass ein Recht oder ein Rechtsverhéltnis besteht oder nicht besteht. Sie-muss
e e [ I bweisen.

2 Ist in der Angelegenheit eine Leistungsklage méglich, so ist die Feststellungs-

klage in der Regel unzulé&ssig.

OGZH: Nach der Formulierung galte die Voraussetzung des nachzuweisenden Inter-

esses fur die Feststellungsklage schlechthin. Das kann kaum richtig sein, wo es
um gesetzlich speziell zur Verfigung gestellte Klagen geht (SchKG 83, 85a,
ZGB 28a, 29). Man mag das als selbstverstandlich ansehen und eine klarende
Bemerkung in der Botschaft, allenfalls durch die spatere Praxis genugen las-
sen. Wenn man es schon im Gesetz klaren will, schlagen wir folgende Formu-
lierung vor:

(2. Satz) Wenn sie sich nicht auf eine ausdriickliche gesetzliche Bestimmung
stiitzen kann, muss sie ein hinreichendes Interesse an der Feststellung nach-
weisen.

Uni NE: L’article 78, qui concerne l'action en constatation de droit, outre qu'il est

superflu, engendre des difficultés. Dans sa deuxiéme phrase, il indique en effet
que le demandeur doit prouver qu’il a un intérét suffisant a la constatation. N’y
a-t-il pas répétition de la condition posée a I'article 54 al. 1 lettre a) ? Le principe
ne découle-t-il pas non plus déja de I'article 148 sur le fardeau de la preuve des
droits de procédure ?

Uni ZH: Es erubrigt sich, ein Feststellungsinteresse als besonderes Rechtsschutz-

interesse zu verlangen, da bei jeder Klage ein Rechtsschutzinteresse erforder-
lich ist. Im Ubrigen sind im Gesetz bereits heute teilweise explizit Feststellungs-
klagen ohne zusatzliche Schwelle vorgesehen (Art. 28a ZGB etc.).

Art. 79

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

AR:

BE:
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Die Verbandsklage lehnen wir ab. Sie ist systemwidrig und in ihren Auswir-
kungen unberechenbar.

Die Verbandsklage ist in dieser Ausgestaltung neu. Sie erscheint so wie vorge-
sehen aber als sinnvoll.

Das Institut der Verbandsklage entspricht nicht bernischer Rechtstradition, ist
dem schweizerischen Recht jedoch auch nicht ganzlich unbekannt. Der Ent-
scheid daruber, ob an dieser Neuerung festzuhalten ist, muss den politischen
Behorden obliegen. An dieser Stelle sei lediglich darauf hingewiesen, dass die
EinfUhrung der Verbandsklage in prozessrechtlicher Hinsicht einige Probleme
aufwerfen wird (z.B. Fragen nach dem Gerichtsstand, der Parteistellung, dem
Streitwert und den Rechtskraftwirkungen, v.a. in subjektiver Hinsicht).



BL:

BS:

GE:

LU:

Antrag: Streichung der Verbandsklage.

Begrindung des Antrags: Es besteht kein zwingender Grund, die Verbands-
klage einzuflihren. Der Zivilprozess ist auf die Geltendmachung von Rechts-
anspruchen durch deren alleinige Trager/-innen angelegt. Eine Durchbrechung
dieses Prinzips fuhrt nicht nur zu Unklarheiten, sie ist auch rechtsstaatlich nicht
erforderlich, weil das gut ausgebaute Sozialprozess-System in der Schweiz
auch rechtlich unerfahrenen und finanziell schwachen Personen ermaoglicht, ihre
Rechtsanspriche gerichtlich durchzusetzen.

FiUr den Fall, dass dennoch an der Verbandsklage festgehalten wird, waren fol-
gende Punkte zu beachten:

- Der Begriff "andere Organisationen" ist zu unbestimmt und bereitet Abgren-
zungsprobleme. Daher sollte er prazisiert werden. Welche Gruppierungen
sind gemeint? Wenn auch - wie im Bericht zum Vorentwurf angemerkt - Kon-
sumentenschutzorganisationen ohne Mitglieder unter den Begriff "andere
Organisationen" fallen, bedeutet dies, dass auch Einzelpersonen als "andere
Organisationen" klagen kénnen?

- Es sollte klargestellt werden, dass keine ad hoc-Gruppierungen unter den
Begriff "andere Organisationen" fallen. Eine Einschrankung in dem Sinne,
dass nur seit mindestens einem Jahr bestehende Organisationen zur Klage
legitimiert sind, wirde dies gewahrleisten.

- Zu unscharf ist auch der Begriff "Betroffene", weshalb die Gefahr besteht,
dass er Rechtsanwendungsprobleme verursachen wird.

- Wahrend in Art. 79 steht, dass die Vereine und anderen Organisationen in
eigenem Namen klagen kdnnen, wird im Begleitbericht wiederum festgehal-
ten, dass im Namen von Opfern durch die Vereine resp. Organisationen
gehandelt wird (S. 46, vierter Abschnitt, letzter Satz). Dieser Widerspruch
zwischen Gesetzeswortlaut und Erlauterungen ist aufzulésen.

Wir begrissen es sehr, dass auf die Einfihrung des Instituts der Sammelklage
verzichtet worden ist.

L’art. 79 PCS réglemente l'action des organisations (action sociale), jusqu’ici
prévue par certaines lois spéciales (que réserve l'art. 79 al. 2 PCS) et par la
jurisprudence. La réglementation proposée a le mérite d’élargir I'action sociale —
actuellement prévue pour les seules associations professionnelles agissant
pour la sauvegarde des intéréts économiques de leurs membres (méme si la
jurisprudence retient une notion large de I'intérét économique) — a des situa-
tions faisant intervenir la défense des intéréts idéaux. Cette extension résulte
du fait que I'art. 79 PCS ne fait référence qu’aux "intéréts", sans autre précision,
des membres de l'association ou de l'organisation. En revanche, il faudrait
prendre la précaution d’exiger de fagon explicite un intérét collectif, de sorte que
I'atteinte visée concerne indistinctement plusieurs personnes: I'action sociale
doit avoir pour enjeu un phénomeéne de portée suffisamment générale pour que
I'appareil judiciaire ne s’y intéresse que par le cumul de demandes indivi-
duelles.

Diese Bestimmung ist zu offen formuliert. Wir schlagen vor, sie durch folgende
Variante zu ersetzen: "Die Verbandsklage ist zulassig, soweit sie vom Bundes-
recht vorgesehen ist."
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JU:

SH:

SO:

TG:

TI:

Nous approuvons la possibilité offerte aux associations et aux organisations
d’agir en leur propre nom dans la défense des intéréts de leurs membres. Cet
instrument pallie dans une certaine mesure la renonciation a prévoir I'action
collective a laquelle nous ne sommes pas favorables.

Il est a noter que I'action des organisations ne peut étre condamnatoire et viser,
par exemple, 'octroi de dommages et intéréts. Ceux-ci pourraient en revanche
étre demandés au moyen d’une action collective.

Die Verbandsklage ist in dieser Ausgestaltung neu. Sie erscheint so wie vorge-
sehen aber als sinnvoll.

Wir begrussen ausdrucklich, dass die Expertenkommission darauf verzichtet,
das Institut der Sammelklage neu ins Schweizerische Recht aufzunehmen.

Jedoch lehnen wir die Verbandsklage in der vorgeschlagenen allzu offenen
Form ab. Fiur den Fall, dass eine solche Klage Eingang in die neue Zivilpro-
zessordnung findet, sind die einzelnen klageberechtigten Verbande zu bezeich-
nen.

Die allgemeinen Formulierungen in dieser Bestimmung sind insofern nicht ganz
unproblematisch, als sie auch Vereinen und Organisationen Tur und Tor fur
allerlei mogliche und unmogliche Prozesse offnen konnten, die sich speziell der
Prozessfluhrung verschrieben haben.

Il modello classico della procedura civile € che I'azione dev'essere proposta,
individualmente, dal titolare della pretesa.

Il progetto respinge il sistema delle class actions americane ma ammette invece
I'eccezione legata all'azione collettiva, che & conosciuta da tempo nel nostro
sistema.

Giusta la giurisprudenza del TF (DTF 114 11 345; DTF 125 lll 82) le associazioni
professionali possono agire per difendere un interesse collettivo che
comprende, oltre l'interesse dei loro membri anche quello di persone che eser-
citano la professione. Tuttavia anche in questa ipotesi la qualita per agire &
subordinata alla condizione che la stessa sia prevista dagli statuti. La loro qua-
lita & inoltre limitata alla difesa degli interessi comuni di una professione, non
possono perd chiedere il risarcimento del danno subito a nome dei membri,
trattandosi di una pretesa individuale in capo a ciascun membro.

Crediamo che sia un'innovazione utile e conforme alla filosofia di tutto il pro-
getto, ossia quella di concentrare il piu possibile delle pretese multiple, in un
solo processo e dinanzi al medesimo giudice.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Grune Partei: Die fortschrittiche Regelung der Aktivlegitimation von Verbanden
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(keine Beschrankung auf Wahrung der Interessen ihrer Mitglieder) begrissen
wir sehr; sie tragt den Anforderungen eines modernen Konsumentinnen- und
haftpflichtrechtlichen Geschadigtenschutzes Rechnung. Angesichts des
eingangs erwahnten Leitsatzes der vorberatenden Expertenkommission, zi-
vilprozessuale Bestimmungen aus den materiellen Bundesgesetzen soweit wie
madglich zu entfernen, ist jedoch schwer verstandlich, wieso ausgerechnet beim
Verbandsklagerecht eine Ausnahme gemacht werden soll, indem hier andere
Bundesgesetze eine Erweiterung, aber auch eine Einengung dieses Rechts



vorsehen kdnnen (vgl. Art. 79 Abs. 2). Wir beantragen deshalb, diesen Absatz
zu streichen.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

ACSI: L'ACSI approva tale articolo che consente alle associazioni, nel loro campo di
attivita, di tutelare giudizialmente in nome proprio gli interessi dei singoli.

AKBS: Verbandsklage: Keine Generalisierung der Verbandsklage notwendig (im Pri-
vatrecht), die schon vorhandenen Sondertatbestande reichen.

AVGE: L’art. 79 AP réglemente l'action des organisations (action sociale), jusqu’ici
prévue par certaines lois spéciales (que réserve l'art. 79 al. 2 AP) et par la
jurisprudence. La réglementation proposée a le mérite d’élargir I'action sociale —
actuellement prévue pour les seules associations professionnelles agissant
pour la sauvegarde des intéréts économiques de leurs membres (méme si la
jurisprudence retient une notion large de I'intérét économique) — a des situa-
tions faisant intervenir la défense des intéréts idéaux. Cette extension résulte
du fait que I'art. 79 AP ne fait référence qu’aux "intéréts", sans autre précision,
des membres de l'association ou de l'organisation. En revanche, il faudrait
prendre la précaution d’exiger de fagon explicite un intérét collectif, de sorte que
I'atteinte visée concerne indistinctement plusieurs personnes: I'action sociale
doit avoir pour enjeu un phénomeéne de portée suffisamment générale pour que
I'appareil judiciaire ne s’y intéresse autrement que par le cumul de demandes
individuelles (JEANDIN N., Parties au procés..., p. 108. Il est exclu d’admettre
I'action sociale en faveur d’'un groupe d’employés qui se plaindrait de harcéle-
ment de la part d’'un patron).

Les experts le relévent: ils renoncent a prévoir le reglement des litiges de
masse (action de groupe, connue sous le vocable de class action), estimant
suffisantes les possibilités de regroupement d’actions "par les instruments clas-
siques", allusion étant faite a la consorité ou a la jonction de causes (Rapport,
p. 45 ss.).

Or force est d’admettre que des litiges pourront survenir dans lesquels les
instruments classiques auxquels se réfere le législateur menacent d’étre inopé-
rants. Pense-t-on sérieusement que la jonction des causes permettrait de gérer
le cumul de demandes issues de dizaines de milliers de victimes d’une cata-
strophe (grave pollution d’'un cours d’eau par une entreprise par exemple) ? On
peut regretter que les experts n‘aient pas profité de I'occasion pour introduire
I'action de groupe telle que la connait le droit anglo-américain notamment (class
action) (Le litige de masse résulte de la somme des contestations émises ou
susceptibles de I'étre par un grand nombre de personnes contre un ou plusieurs
responsables d’'un préjudice résultant d'un méme complexe de faits ou de faits
similaires: JEANDIN, op. cit., p. 111).

La Suisse pourrait se profiler comme pionniére en la matiére au sein d’'une
Europe judiciaire actuellement confrontée au méme vide procédural. Il ne s’agit
certes pas de minimiser les difficultés de I'exercice, que reléve a juste titre le
Rapport (p. 46): il en va ainsi de I'extension de la force jugée d’un jugement a
I'égard de tiers non-parties a la procédure, de I'organisation du procés et de la
nécessité reconnue de contrecarrer certains effets pervers de ce type
d’institutions (ainsi, comme constaté aux Etats-Unis: prime aux attitudes procé-
durieres, fagcon de contraindre une entreprise a entrer en négociations, frais
judiciaires énormes, rbéle des avocats). Il n’en demeure pas moins que ces
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obstacles sont surmontables, et qu'une codification en termes généraux serait
souhaitable en cette matiére, de fagon a offrir la possibilité aux tribunaux insti-
tués a ces fins de préciser par voie jurisprudentielle les contours d’une institu-
tion procédurale que la Suisse ne pourra ignorer indéfiniment.

AVZH: Art. 79 geht Uber die bisherige Praxis, welche lediglich Berufsverbanden ein

DJZ:

entsprechendes Klagerecht einrdumte, klar und ohne besonderen Bedurfnis-
nachweis hinaus. Unklar erscheint zudem, ob dieses Klagerecht auch Verban-
den zukommt, die eigens im Hinblick auf die Anstrengung einer entsprechenden
Klage ins Leben gerufen oder deren Statuten im Hinblick auf eine Klageerhe-
bung angepasst worden sind. Nach dem Wortlaut der neuen Regelung konnten
beliebige Personen einen Verein zur Geltendmachung von beliebigen
Anspruchen (ausser Schadenersatzanspruchen) irgendwelcher anderer Inter-
essengruppen grunden, z.B. drei Genfer einen Verein zur Verhinderung des
Baus einer Seilbahnstation in St. Moritz im Namen der betroffenen Nachbar-
schaft. Damit wird eine umfassende Popularbeschwerde eingefihrt, die zu
Missbrauchen einladt. Die allgemeine Verbandsklage ist deshalb auf die Durch-
setzung von Ansprichen der Mitglieder zu beschranken. Eine Ausdehnung auf
die Interessen Dritter sollte nur durch Spezialgesetze gemass Abs. 2 erfolgen.

Formulierungsvorschlag Art. 79:

[...] zur Wahrung der Interessen ihrer Mitglieder-eder-derinteressenvon-Ange-
hérigen-bestimmterinteressengruppen befugt sind, [...]

Es ist positiv, dass die Verbandsklage eine ausdruckliche Regelung gefunden
hat.

economiesuisse: Wir begrussen auch den Verzicht, das fremde Element der

Sammelklage ins Schweizer Recht aufnehmen zu wollen. Es ist immer proble-
matisch, isoliert einzelne Rechtsinstitute aus fremden Rechtsordnungen in
unser Recht zu (ibernehmen. Dies wiirde eine fundamentale Uberarbeitung
auch anderer Rechtsgebiete notwendig machen, neben den im Begleitbericht
erwahnten prozessualrechtlichen Fakten auch solche im materiellen Recht.

Die vorgeschlagene generelle Einfuhrung der Verbandsklage im Zivilprozess
lehnen wir entschieden ab. Eine solche ist auf Sondertatbestande zu beschran-
ken und daher weiterhin im entsprechenden materiellen Recht zu regeln. Der
Gesetzgeber lasst denn auch die Verbandsklage - unseres Erachtens bereits in
zu extensiver Form! - in verschiedenen Bereichen zu, insbesondere im Natur-
und Heimatschutzrecht oder dem Umweltschutzrecht. Durch letztere Bestim-
mungen wurden auch die begrindungsweise im Begleitbericht angefuhrten
Beispiele abgedeckt. Die vorgeschlagenen Anderungen gehen weit (ber die
heutige Rechtssprechung hinaus und wurden - wie die angefuhrten Beispiele
klar aufzeigen - zu einer verfehlten Politisierung des Zivilprozesses flhren. Die
heutige Rechtslage geht im Verbandsklagerecht bereits sehr weit, wenn nicht
zu weit. Artikel 79 VE ist daher ersatzlos zu streichen.

FRC: La FRC salue cette disposition qui consacre le droit d’action des organisations.
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La FRC se réjouit également du fait que cette disposition permette I'exercice de
ce droit non seulement pour la défense d’intéréts économiques, mais aussi pour
la défense de buts idéaux.

En revanche, la FRC regrette que la Commission ait renoncé a l'introduction de
'action de groupe (class action). Certes, la FRC comprend la retenue de la
Commission quant a la reprise de cette institution juridique étrangére. Cepen-



dant, il convient de souligner, d’'une part, que cette unification de la procédure
civile est une opportunité pour faire preuve d’'innovation et, d’autre part, que les
risques de "dérives" peuvent étre évités par un cadre législatif clair.

La class action a pour mérite, d’'une part, de porter en justice des prétentions
qui ne pourraient pas I'étre autrement parce qu’elles sont trop peu élevées, et
d’autre part, de simplifier les procés et d’éviter des jugements contradictoires.

Enfin, le risque que I'efficacité de I'action de groupe soit atténuée du fait que les
membres du groupe peuvent s’exclure du groupe et intenter des actions indivi-
duelles est faible. En effet, les valeurs litigieuses trés basses, ainsi que
I'inexpérience et la faiblesse financiere des demandeurs potentiels sont des
facteurs dissuadant les personnes concernées a demander la réalisation de
leurs droits.

FSA:La FSA, a la suite de sa commission unanime, rejette I'article 79 AP qui étend

MV:

notablement la qualité pour agir des associations et organisations par rapport
au droit actuel. Il convient de s’en tenir a la jurisprudence du Tribunal fédéral
(cf. Jeandin Nicolas, Partie au procés. Mouvement et (r)évolution, Zurich 2003,
p. 97 a 99; voir également les propositions de codification faites par cet auteur,
p. 103 ss, sp. p.109) et, partant, de supprimer cette disposition.

Wir unterstitzen die Verbandsklage aus den im Bericht erwahnten Grinden.
Gerade im Mietrecht gibt es zahlreiche Fragen, die gesamthaft gesehen zwar
bedeutsam sind, jedoch wegen des niedrigen Streitwerts unter dem bisherigen
Recht nicht beurteilt wurden. Man denke z.B. an die Hohe der Verwaltungs-
kosten zur Erstellung der Heizkostenabrechnung (Art. 5 Abs. 3 VMWG) oder an
die Frage des Maximalbetrages flir sogenannte kleine Reparaturen nach Art.
259 OR.

Einem allfalligen Missbrauch der Verbandsklage kénnte vorgebeugt werden,
wenn nur Organisationen zugelassen werden, deren Zweck hauptsachlich in
der Wahrung der entsprechenden Interessen liegt. Zudem konnte verlangt wer-
den, dass die Organisation schon eine gewisse Zeit besteht, z.B. seit drei Jah-
ren.

OAFRI: Il apparait prématuré de généraliser I'action des organisations. Une telle

action ne doit étre introduite qu'au cas par cas, pour des domaines particuliers.

Roche: Zwar beflrwortet Roche die Verankerung der Verbandsklage im Vorentwurf

(Art. 79 VE), jedoch sind die Voraussetzungen des Verbandsklagerechts u.E.
zu wenig streng formuliert und bergen die Gefahr des Missbrauches.

SchKG-Vereinigung: Die Mdglichkeit der Verbandsklage ist zu streichen. Sie gehort

in das offentliche Recht, wo offentliche Interessen wahrzunehmen sind.

SVAMV: Wir begrissen die Moglichkeit der Verbandsklage.
SVV:Es wird ein privatrechtliches Verbandsbeschwerderecht eingefuhrt, welches wir

in dieser allgemeinen und undifferenzierten Form entschieden ablehnen. Das
Institut der Verbandsklage ist aus dem offentlichen Recht (siehe insb. USG 55,
Bundesgesetz Uber Natur-und Heimatschutz 12) und - was das Privatrecht
betrifft - aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts in Sachen Aktivlegiti-
mation von Berufsverbanden (siehe z.13. BGE 114 Il 345) bekannt.

Die im Begleitbericht erwahnten Grinde fur diese Neuerung (praktische
Schwierigkeiten, Verbraucherschutz) rechtfertigen nicht eine derart umfassende
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und undifferenzierte Regelung der Verbandsklage im Privatrecht. Die vorge-
schlagene Anderung geht weit Uber die heutige Rechtsprechung des Bundes-
gerichts hinaus und fuhrt zu einer verfehlten Politisierung des Zivilprozesses.

Wie im offentlichen Recht ist auch im Privatrecht nur eine Aktivlegitimation von
Verbanden gerechtfertigt, falls ein entsprechender gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf im materiellen Recht ausgewiesen ist.

Das geltende Zivilprozessrecht und die kinftige ZPO verfigen bereits Uber
zahlreiche Institute zum Schutz der Verbraucher in Zivilverfahren, insbesondere
Gerichtsstande am Ort des Verbrauchers, Kostenlosigkeit einzelner Verfahren
sowie Aufklarungs- und Fragepflicht des Richters.

VE ZPO 79 ist ersatzlos zu streichen. Falls wider Erwarten in der kinftigen ZPO
ein allgemeines Verbandsklagerecht eingefuhrt werden sollte, ist der Anwen-
dungsbereich dieses Rechts einzuschranken bzw. sind wesentlich strengere
Kriterien - entsprechend der Regelung im o6ffentlichen Recht - fur die Aktivlegi-
timation der Verbande aufzustellen.

SwissBanking: Nach unserer Auffassung bedarf es der Verbandsklage im Zivilpro-

zess nicht, jedenfalls nicht in der vorgeschlagenen, allgemeinen Form. Schon
heute bestehen die Mdoglichkeiten der Zusammenfassung mehrerer Personen in
einer Partei, die sodann einen gemeinsamen, mit den Besonderheiten der Pro-
zessfuhrung betrauten Vertreter best immen kénnen. Sodann ist die Verbands-
beschwerde im offent lichen Recht insbesondere dort zuldssig, wo es der
Gesetzgeber konkret vorsieht (bspw. im Natur- und Heimatschutz- oder
Umweltschutzrecht ). Die damit bestehenden Madglichkeiten genligen unseres
Erachtens vollauf. Aus diesem Grund beant ragen wir, davon abzusehen, die
Verbandsklage in die neue Zivilprozessordnung aufzunehmen. Sollte man die
Verbandsklage gleichwohl im Zivilprozess vorsehen wollen, ware ihr Anwen-
dungsbereich einzuschranken. Analog der bundesgericht lichen Rechts-
sprechung waren Verbande zur Klage nur dann zuzulassen, soweit sie die wirt-
schaftlichen Interessen ihrer Mitglieder vert reten. Ferner sollte ein Verband nur
dann zur Verbandsklage legit imiert sein, wenn er zur beklagten Partei in einer
hinreichend engen Beziehung steht . Schliesslich mochten wir auf die im o6ffent
lichen Recht bewahrten Einschrankungen hinsicht lich der Bedeutung des Ver-
bandes, der Dauer seines Bestehens und seiner Beziehung zu den Mitgliedern
gemass UWG, MSchG, GIG und MwG verweisen.

swissmem: Der Verbandsklage stehen wir skeptisch gegenuber (siehe Greina-Stif-
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tung vs. Hardturm ...). Im privatrechtlichen Bereich scheint uns die generelle
EinfUhrung der Verbandsklage nicht notwendig. Angesichts der unscharfen
Formulierung ist kaum abzusehen, welche Risiken sich fur die Wirtschaft stel-
len. Zu beflurchten sind beispielsweise Klagen aus dem Arbeitsrecht, wo genu-
gend finanzstarke Verbande existieren, welche sich berufen flhlen, gegen
Unternehmen vorzugehen. Die Verbandsklage gehort nicht ins Zivilrecht, wo
Rechtsverhaltnisse zwischen einzelnen Parteien bestehen und keine "Massen-
rechte" wie im offentlichen Recht. Verbandsklagen konnten Muhen und Kosten
bewirken, welche die Unternehmen in ihrer eigentlichen Tatigkeit behindern
konnten.

Im Minimum sollte die Verbandsklage mittels abschliessender Aufzahlung auf
einzelne Anwendungsbereiche limitiert werden.



Uni GE: L’article 79 PCS réglemente l'action des organisations (action sociale),
jusqu’ici prévue par certaines lois spéciales (que réserve l'article 79 al. 2 PCS)
et par la jurisprudence. La réglementation proposée a le mérite d’élargir I'action
sociale — actuellement prévue pour les seules associations professionnelles
agissant pour la sauvegarde des intéréts économiques de leurs membres
(méme si la jurisprudence retient une notion large de I'intérét économique) — a
des situations faisant intervenir la défense des intéréts idéaux. Cette extension
résulte du fait que l'article 79 PCS ne fait référence qu’aux "intéréts", sans autre
précision, des membres de I'association ou de l'organisation. En revanche, il
faudrait prendre la précaution d’exiger de fagon explicite un intérét collectif, de
sorte que l'atteinte visée concerne indistinctement plusieurs personnes: I'action
sociale doit avoir pour enjeu un phénoméne de portée suffisamment générale
pour que I'appareil judiciaire ne s’y intéresse autrement que par le cumul de
demandes individuelles (JEANDIN N., Parties au procés: Mouvement et
(r)évolution, Genéve, 2003, p. 108. Il est exclu d’admettre I'action sociale en
faveur d’'un groupe d’employés qui se plaindrait de harcelement de la part d’'un
patron.).

Uni LA: Comme on l'a dit sous "appréciation d’ensemble”, il faut saluer ici la retenue
de la commission d’experts, qui n'a a juste titre pas cédé aux sirenes chantant
les mérites fallacieux de I'action de groupe. Les dispositions prévues sur I'action
des organisations n'ont quant a elles rien de révolutionnaire: on en trouve déja
I'équivalent dans certaines lois spéciales aujourd’hui et la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral avait admis la possibilité d’action d’associations dés les années
1948-1949.

Il N’en demeure pas moins qu’il s’agit d’'une entorse sérieuse au principe qui
veut que la procédure civile soit faite pour régler les litiges individuels. Comme
I'expérience des recours d’associations en procédure administrative I'a montre,
le risque d’une instrumentalisation a des fins politiques existe. De méme, on ne
saurait exclure des abus, consistant par exemple a faire endosser les risques
du procés par une association sans aucune surface financiére, voire créée pour
'occasion. On peut dés lors se demander s’il ne conviendrait pas d’apporter
des restrictions a I'art. 79 AP en exigeant un caractére suffisamment représen-
tatif de I'association ou du groupement concerné, voir une certaine ancienneté
de celle-ci (p. ex. en n’admettant la qualité pour agir que d’associations fondées
au moins trois ans avant 'ouverture de I'action considérée).

Uni NE: L’article 79 parle d’associations et "autres organisations". Quelles peuvent
donc étre ces autres organisations ? Le rapport est trouble sur ce point.

Uni ZH: Gemass Entwurf kommt der Verbandsklage ein erheblich erweiterter
Anwendungsbereich zu als bisher. Sie kann als Popularbeschwerde verstanden
werden, da kein Konnex zwischen dem Verband und den betroffenen Angeho-
rigen von Interessengruppen erforderlich ist. Um Unklarheiten zu vermeiden, ist
die Verbandsklage auf die Wahrung der Interessen der Verbandsmitglieder zu
beschranken.

Art. 80

Kantone / Cantons / Cantoni

AR: Entgegen dem Bericht zum Vorentwurf sollte die Widerklage klar geregelt wer-
den. Insbesondere sind ihre Voraussetzungen abschliessend festzulegen.
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BE:

FR:
GE:

TG:
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Der VE nennt zwei der drei klassischen Voraussetzungen, welche an die Zulas-
sigkeit einer Widerklage gestellt werden (sachlicher Zusammenhang zwischen
Haupt- und Widerklage, gleiche Verfahrensart). Nicht verlangt wird, dass fur die
Widerklage auch die gleiche sachliche Zustandigkeit gegeben sein muss.
Gemass dem Bericht (S. 47) soll das jedoch nicht heissen, dass dieses Krite-
rium nicht mehr spielen wirde, vielmehr soll dafur das kantonale Recht zur
Anwendung kommen. Die Voraussetzung der gleichen sachlichen Zustandigkeit
gehort jedoch fraglos in den Gesetzestext, selbst wenn die weitere Regelung
den Kantonen Uberlassen bliebe. Indessen ware es vorzuziehen, wenn der
Bundesgesetzgeber selbst eine Regelung treffen wirde, ahnlich wie er dies in
Art. 75 Abs. 2 VE fur die unbezifferte Forderungsklage getan hat. Anders als
dort (vgl. Bemerkungen zu Art. 75 VE) rechtfertigt es sich jedoch bei der Wider-
klage, die Pflicht zur Uberweisung an das Gericht mit der héheren sachlichen
Zustandigkeit vorzusehen, zumal das Beweisverfahren noch nicht stattgefunden
hat. Im Weiteren sei zur Widerklage auf die nachstehenden Ausflhrungen zu
Art. 85 VE verwiesen.

Cf. ad art. 242 ss

L’art. 80 al. 1 PCS prévoit que la recevabilité d'une demande reconventionnelle
impligue notamment qu’elle soit soumise a la méme procédure que I'action
principale. Le rapport admet explicitement qu’il incombe au Iégislateur cantonal
de décider d’ajouter au nombre des conditions de la recevabilité de la demande
reconventionnelle celle relative a la compétence ratione materiae: le tribunal
compétent ratione materiae pour la demande principale doit aussi I'étre pour la
demande reconventionnelle. Les experts partent du principe que la compétence
ratione materiae ressort de l'organisation judiciaire, ce qui explique que cet
aspect soit laissé a I'appréciation des cantons.

Il 'y a toutefois une incohérence a vouloir imposer une unité de compétence a
raison de la matiére s’agissant de la recevabilité d’'un appel en cause (art. 71 al.
1 PCS) et a ne pas le faire en relation avec la demande reconventionnelle. Soit
le l1égislateur fédéral observe la retenue affichée a I'art. 80 al. 1 PCS, soit il opte
pour la formule contraignante de l'art. 71 al. 1 PCS; les deux solutions ne
sauraient en revanche coexister.

L’art. 80 al. 2 PCS interdit la reconvention sur reconvention (Wider-Widerklage).
Une telle interdiction systématique ne convainc pas. Certains tribunaux canto-
naux admettent la reconvention sur reconvention, se fondant sur les principes
d’économie de procédure et d’égalité des parties. Ainsi la Chambre des recours
du Tribunal cantonal vaudois de retenir qu’en cas de connexité, les conclusions
nouvelles sur reconvention doivent étre considérées comme recevables
puisqu’elles contribuent a I'économie de la procédure. Les tribunaux zurichois
admettent également la Wider-Widerklage notamment en matiere de proce-
dures relatives a des créances. L’admissibilité d’une reconvention sur recon-
vention devrait étre laissée a I'appréciation du juge en charge des demandes
principales et reconventionnelles, qui tranchera en fonction de critéres simi-
laires a ceux de l'art. 80 al. 1 PCS tout en veillant a éviter un allongement
excessif de la procédure.

Entgegen den Ausfihrungen im Bericht auf S. 47f. sollte die Widerklage klar
geregelt werden. Insbesondere sind ihre Voraussetzungen abschliessend
festzulegen.



TI:

ZG:

Questa norma ripropone le caratteristiche tradizionali dell'azione riconvenzio-
nale, in particolare quella della connessione materiale con I'azione principale.

Questo presupposto non € invece previsto all'art. 367 cpv. 2 CPCF. |l criterio, in
quel caso, é che essa si riferisca ad una "lite che ricade in un patto d'arbitrato
concordante”.

La differenza appare comunque giustificata, stante le differenze tra i due ambiti
e la necessita di avere una "clausola arbitrale", che ovviamente difetta per i
procedimenti dedotti dinanzi al giudice statale.

Dass fur die Widerklage auch die gleiche sachliche Zustandigkeit wie fur die
Hauptklage gegeben sein muss, verlangt der Vorentwurf in Ubereinstimmung
mit Art. 2 Abs. 1 VE nicht. Es erscheint uns priufenswert, ob in diesem Punkt
nicht ein Eingriff in die kantonale Zustandigkeit zugunsten der Einheitlichkeit
und damit zugunsten der Rechtssicherheit gerechtfertigt ware.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

Griune Partei: Es ist nicht einzusehen, wieso es dem kantonalen Recht Uberlassen

bleiben soll, das Vorgehen festzulegen, wenn eine Widerklage zwar den Krite-
rien von Art. 80 Abs. 1 genugt, jedoch wegen des Streitwertes die sachliche
Zustandigkeit des angerufenen Gerichts Ubersteigt. Wir beantragen deshalb,
die dem Geist des Vorentwurfs am besten Rechnung tragende Uberweisung
von Haupt- und Widerklage an das Gericht mit hdherer Sachkompetenz (vgl.
Erlauternder Bericht S. 47 unten) in der ZPO-CH zu verankern. Erst recht
drangt sich eine solche Regelung in der ZPO-CH im Fall der dringlichen Streit-
sachen bzw. des beschleunigten Verfahrens auf (Art. 118; vgl. dazu auch Art.
299 Abs. 2 Satz 2 der geltenden ZPO-BE).

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Widerklage: nicht geregelt wird in der ZPO die Folgen einer Widerklage fiir die

sachlichen Zustandigkeit(en), die weiter allein dem kantonalen Recht unter-
liegen soll. Es soll ausdrucklich moglich bleiben, das gem. kantonalem Recht
eine Widerklage nicht vom gleichen Gericht entschieden wird wie die Klage.
Insbesondere bei der negativen Feststellungswiderklage gegen eine Teilklage
erscheint dies widersinnig, zumal die ZPO neben dem sachlichen Zusammen-
hang die gleiche Verfahrensart flr die Zulassigkeit der Widerklage voraussetzt.

Es sollte den Kantonen daher von Bundesrechts wegen vorgeschrieben wer-
den, festzulegen, ob das Gericht mit der hoheren Spruchkompetenz oder das
bereits befasste Gericht zustandig ist. Dieser Eingriff in die kantonale Gerichts-
organisation dient der Durchsetzung eines einheitlichen Verfahrensrechtes
(Sicherstellung einer einheitlichen richterlichen Beurteilung des einen Sachver-
haltes), vgl. auch Bericht S. 10 Ziffer 3.

AVGE: Al. 2: A propos de la demande reconventionnelle, I'art. 80 al. 2 AP interdit la

reconvention sur reconvention (Wider-Widerklage). C'est regrettable pour les
parties car, en vue de purger intégralement un litige, le demandeur devrait pou-
voir former, si nécessaire, une reconvention sur la demande reconventionnelle
formée par le défendeur, s'il existe une connexité entre les causes.

De lege lata, certains tribunaux cantonaux admettent cette reconvention sur
reconvention (A Genéve, la LPC ne contient pas de disposition particuliere sur
la reconvention sur reconvention, soit pour l'autoriser, soit pour l'interdire). Plu-
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sieurs tribunaux d'autres cantons ont eu a en décider dans des jurisprudences
qui vont dans le sens d'une admission, fondée sur les principes d'économie de
procédure et d'égalité des parties.

Ainsi, comme I'a jugé le Tribunal cantonal vaudois, Chambre des recours, dans
un arrét du 3 mars 1988 (JT 1989 Il 2), a partir du moment ou il y a connexité,
les conclusions nouvelles sur reconvention doivent étre considérées comme
recevables puisqu'elles contribuent a I'économie de la procédure, permettant de
purger devant un seul et méme tribunal toutes les prétentions des parties l'une
envers |'autre résultant de ce complexe de faits donné.

C'est surtout le principe d'égalité des parties qui impose cette solution:

"Dés lors que le défendeur et intimé a choisi d'étendre la contestation sur un
nouveau terrain, il serait inéquitable d'interdire a la demanderesse toute
défense par des conclusions reconventionnelles destinées a faire échec aux
prétentions de [ce défendeur]" (arrét cité, p. 7).

Ce raisonnement d'économie de procédure et d'égalité des parties est égale-
ment mentionné par les tribunaux zurichois qui admettent la Wider-Widerklage
notamment en matiére de procédures relatives a des créances (Arrét de I'Ober-
gericht du 16 janvier 1968, ZR 67-53 B, p. 188-189; voir aussi
FRANK/STRAULI/MESSMER, Kommentar zur ziircherischen ZPO, Ergan-
zungsband, 3éme éd., 1997, Francfort 2000, § 60 Widerklage N° 14).

Nous proposons ainsi de modifier I'art. 80 al. 2 AP de la maniére suivante:

2 Des conclusions reconventionnelles du demandeur principal sur demande
reconventionnelle du défendeur sont possibles aux mémes conditions, soit s'il y
a connexiteé entre ces pretentions et si elles sont sujettes a la méme procédure.

FSA: Formulation: les termes "a une connexité avec l'action principale" doivent étre

remplacés par "est connexe a la demande principale".

suisa: Bei der Widerklage wird die Voraussetzung der sachlichen Zustandigkeit

fallengelassen. Nach den Erlauterungen sollen jedoch die Kantone die Mdglich-
keit haben, diese Voraussetzung zu verlangen, weil die Regelung der sach-
lichen Zustandigkeit nach dem VE Sache der Kantone bleibt. Diese Begrun-
dung uberzeugt nicht. Wenn es um die bundesstaatliche Vereinheitlichung
eines prozessualen Instituts geht, sollen dessen samtliche Voraussetzungen
(und Wirkungen) einheitlich geregelt werden. Zudem ist nicht einzusehen,
warum fur die Klagenhaufung (Art. 81) die sachliche Zustandigkeit des angeru-
fenen Gerichts fur alle eingeklagten Anspriiche doch wieder zur Bedingung
gemacht wird.

Uni GE: L'article 80 | PCS prévoit que la recevabilité d'une demande reconvention-
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nelle implique notamment qu'elle soit soumise a la méme procédure que l'action
principale. Le Rapport admet explicitement qu'il incombe au législateur cantonal
de décider d'ajouter au nombre des conditions de la recevabilité de la demande
reconventionnelle celle relative a la compétence ratione materiae: le tribunal
compétent ratione materiae pour la demande principale doit aussi I'étre pour la
demande reconventionnelle. Les experts partent du principe que la compétence
ratione materiae ressort de l'organisation judiciaire, ce qui explique que cet
aspect soit laissé a I'appréciation des cantons (Rapport, p. 47ss.). Il y a toute-
fois une incohérence a vouloir imposer une unité de compétence a raison de la
matiére s'agissant de la recevabilité d'un appel en cause (article 71 | PCS), et a
ne pas le faire en relation avec la demande reconventionnelle. Soit le législateur



fédéral observe la retenue affichée a l'article 80 | PCS, soit il opte pour la for-
mule contraignante de l'article 71 | PCS; les deux solutions ne sauraient en
revanche coexister.

L’article 80 Il PCS interdit la reconvention sur reconvention (Wider-Widerklage).
Une telle interdiction systématique ne convainc pas. Certains tribunaux canto-
naux admettent la reconvention sur reconvention, se fondant sur les principes
d'économie de procédure et d'égalité des parties. Ainsi la Chambre des recours
du Tribunal cantonal vaudois de retenir qu'en cas de connexité, les conclusions
nouvelles sur reconvention doivent étre considérées comme recevables puis-
qu'elles contribuent a I'économie de la procédure (arrét du 3 mars 1988, in: JT
1989 Il 2, qui retient en outre que cette solution est imposée par le principe de
I'égalité des parties: il serait inéquitable d'interdire a la demanderesse principale
toute défense par des conclusions reconventionnelles destinées a faire échec
aux pretentions du défendeur.). Les tribunaux zurichois admettent également la
Wider-Widerklage notamment en matiére de procédures relatives a des
créances (Arrét de I'Obergericht du 16 janvier 1968, in: ZR 67-53 B, p. 188-189;
voir aussi FRANK R. / STRAULI H. / MESSMER G., Kommentar zur zircherischen
ZPO, 3éme éd., Erganzungsband, Francfort 2000, § 60 N 14). L'admissibilité
d'une reconvention sur reconvention devrait étre laissée a l'appréciation du juge
en charge des demandes principales et reconventionnelles, qui tranchera en
fonction de critéres similaires a ceux de l'article 80 | PCS tout en veillant a éviter
un allongement excessif de la procédure.

Uni LA: Comme on I'a dit (rem. ad art. 63 AP), exiger dans tous les cas que les con-

clusions reconventionnelles soient soumises a la méme procédure que les con-
clusions principales est excessif. On peut concevoir des cas ou une attraction
serait justifiée, et il faut a tout le moins laisser a I'organisation judiciaire canto-
nale la possibilité de le prévoir.

Uni NE: La formulation de I'article 80, qui concerne la demande reconventionnelle,

pourrait étre améliorée: a la lettre a), on pourrait indiquer: "Si la prétention qu’il
invoque est connexe a la demande principale".

Afin de favoriser le traitement conjoint de prétentions connexes, on pourrait
prévoir que la demande reconventionnelle soit admise méme lorsque la
demande principale n’est pas soumise a la méme procédure, avec un meéca-
nisme immédiat de conversion. Par ailleurs, il convient de relever que la lettre
b) n'’exclut pas la reconvention lorsque la compétence a raison de la matiere
n'est pas identique, ce qui en réalité est plus problématique, puisqu’'un méca-
nisme est nécessaire pour transférer la cause a un autre tribunal. Sur le modéle
neuchatelois, on pourrait imaginer que le demandeur reconventionnel devrait,
dans un délai donné, se porter demandeur principal devant le tribunal supé-
rieur, a défaut de quoi la demande reconventionnelle ne serait pas traitée.

Art. 81

Kantone / Cantons / Cantoni

TI:

Il cumulo oggettivo di azioni & una facolta concessa all’attore nel caso in cui se:
- lautorita giudiziaria adita &€ competente per materia per ciascuna azione e
- per ciascuna delle azioni € applicabile la stessa procedura.
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Se sono adempiuti i citati requisiti 'AP all’art. 13 (art. 7 LForo) attribuisce la
competenza territoriale al tribunale competente per una di esse.

In entrambi questi articoli (art. 80, 81) manca un riferimento esplicito alla san-
zione, in caso di mancata realizzazione dei loro presupposti, ossia la disgiun-
zione delle due azioni, rispettivamente dell'azione riconvenzionale.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

suisa: Vgl. Ausfihrungen zu Art. 80.

Uni NE: L’article 81, qui concerne le cumul d’action, prévoit que le demandeur peut

réunir plusieurs prétentions contre le méme défendeur pour autant que le méme
tribunal soit compétent en raison de la matiére pour en connaitre et quelles
doivent étre jugées sur la méme procédure. Pour que cette possibilité ne soit
pas illusoire, il convient bien évidemment de considérer que I'examen de la
compétence se détermine selon l'article 84, qui indique qu’en cas de cumul
d’action, les prétentions sont additionnées, a moins qu’elles ne s’excluent. S’il
fallait en effet déterminer la valeur litigieuse de chaque prétention séparément
pour déterminer la possibilité d’agir conjointement, les possibilités de cumul
d’actions seraient extrémement restreintes.

Art. 82

Kantone / Cantons / Cantoni

BL:

LU:
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Die Art der Streitwertberechnung fur den Instanzenzug wird als sinnvoll erach-
tet. In den Erlauterungen zu dieser Bestimmung sollte jedoch klargestellt wer-
den, dass der Streitwert nicht unbedingt fir die Festlegung der Prozesskosten
massgebend sein muss.

Antrag: Eventualiter wird vorgeschlagen, dies in einem besonderen Absatz wie
folgt festzuhalten:

Der Streitwert kann fiir die Bestimmung der Prozesskosten herangezogen wer-
den.

Begriundung des Antrags: Bei Streitigkeiten betreffend Anfechtung der Kindi-
gung eines Miet- oder Pachtverhaltnisses entspricht der Streitwert gemass
herrschender Lehre dem Bruttomietzins bis zur nachstmdglichen Kindigung,
wobei diese bei angefochtenen Vermieterkiindigungen erst nach Ablauf der
dreijahrigen Sperrfrist gemass Art. 271a Abs. 1 Buchstabe e OR erfolgen darf
(vgl. Higi, Kommentar zum Mietrecht, Zurich 1996, Art. 273 N 27 ff,
Lachat/Stoll/Brunner, Mietrecht fur die Praxis, 4. Aufl., Zirich 1999, Kap. 5,
4.3.1, S. 82). Diese Berechnungsweise kann gerade bei héheren Mietzinsen zu
recht hohen Streitwerten und — bei einer Koppelung an die Kostenberechnung —
zu hohen Prozesskosten fuhren.

In einem zusatzlichen Absatz 3 sollte festgehalten werden, dass das wirtschaft-
liche Interesse der Parteien als Streitwert massgebend ist, wenn es sich nicht
mit dem nach den sonstigen Kriterien von Artikel 82 ff. VE-ZPO ermittelten
Streitwert deckt. Sonst gehen insbesondere Teilurteile, die im Hinblick auf
Streitfragen von grosser wirtschaftlicher Tragweite erwirkt werden sollen,
kostenmassig weitgehend zu Lasten des Gemeinwesens.



TI:

Bei einer Klage auf eine Geldleistung sollten bei der Bestimmung der Hohe des
Streitwerts neben den Zinsen und Kosten des laufenden Verfahrens auch die
Eventualbegehren nicht berlcksichtigt werden (vgl. § 18 Abs. 1 ZPO/LU).

Al cpv. 1 la frase "il valore litigioso &€ determinato dalle conclusioni" deve essere
modificata nei seguenti termini: "il valore litigioso & determinato dalle richieste di
giudizio" (oppure: dalle domande). La versione tedesca infatti usa il termine
"Rechtsbegehren”. Art. 5 CPC-Ti.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

LPS: En matiére patrimoniale, la détermination des valeurs litigieuse a une influence

décisive sur le type de procédure qu'appliquera le juge (ordinaire: art. 191 ss
PCS; simplifiée: art. 237 ss PCS), ainsi que sur le pouvoir d'examen de la juri-
diction d'appel (pouvoir plein et entier: art. 291 PCS; pouvoir limité au droit: art.
311 PCS). Cette distinction existe déja dans les différents droits de procédure,
car elle permet de traiter plus rapidement des litiges dont la valeur litigieuse est
faible. Dans le cas du canton de Genéve par exemple, le seuil fixé par le Iégis-
lateur est de 8'000 fr. (art. 22 al. 1 LOJ gen.), a l'instar de la valeur arrétée pour
I'examen des recours en réforme par le Tribunal fédéral (art. 46 OJ féd.).

L'avant-projet fixe a 20'000 fr. le seuil de la valeur litigieuse a partir duquel la
procédure ordinaire s'applique (art. 237 litt. g PCS), les autres litiges étant
réglés par la procédure simplifiée. En matiére d'appel, celui-ci est limité au droit
(violation du droit; constatation arbitraire des faits; retard injustifié: art. 311
PCS), si la différence entre le dernier état des conclusions et le dispositif du
jugement attaqué est inférieure a 10'000 fr. (art. 290 al. 2 PCS a contrario). La
différence la plus sensible avec le systeme actuel réside dans la détermination
de la valeur litigieuse dans le domaine des appels: les tribunaux d'appel
devraient ainsi plus souvent voir leur activité limitée a un examen du droit. Le
PLS est favorable a ce choix, qui tend a décharger la justice de "petits" litiges et
a la rendre ainsi plus efficace. Lors de I'adoption du projet final, il faudra veiller
a conserver le parallélisme avec les valeurs litigieuses prévues dans la Loi sur
le Tribunal fédéral (art. 47 LTF).

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

FSA:Nous proposons de remplacer l'article 82 par l'article 36 de la loi fédérale

d’organisation judiciaire (OJ), soit par le texte suivant:
Article 82 En général

" La valeur de lobjet litigieux est déterminée par les conclusions de la
demande.

2 Lorsque la demande ne conclut pas au paiement d’une somme d’argent
déterminée, le tribunal fixe d’office, au préalable, la valeur litigieuse en la forme
sommaire et selon sa libre appréciation, au besoin apres avoir consulté un
expert.

3 N'entrent pas en ligne de compte pour la détermination de la valeur litigieuse
les intéréts, les fruits, les frais judiciaires et les dépens qui sont réclamés
comme droits accessoires, ni les droits réserveés et la publication du jugement.

* Les revenus et les prestations périodiques ont la valeur du capital qu'ils repré-
sentent.
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% Si leur durée est indéterminée ou illimitée, le capital est formé par le montant
annuel du revenu ou de la prestation, multiplié par vingt, ou, s’il s’agit de rentes
viageres, par la valeur actuelle du capital correspondant a la rente.

Au surplus les régles sur le calcul de la valeur litigieuse doivent correspondre
aux dispositions de la future loi sur le tribunal fédéral.

Uni NE: A notre sens la valeur litigieuse est déterminée par les conclusions du

demandeur. En effet, si le défendeur acquiesce partiellement a la demande, la
valeur litigieuse, qui détermine la compétence est celle de la demande. Par
ailleurs, en cas de demande reconventionnelle, I'article 85 indique expressé-
ment que la valeur litigieuse de la demande reconventionnelle n’est pas addi-
tionnée a celle de I'action principale.

A notre sens, l'article 82 devrait rappeler le principe général qui est que la
valeur litigieuse correspond a celle de I'objet demandé, exprimé en somme
d’argent. Il ne ressort pas expressément de I'alinéa 2 de cette disposition.

Art. 83

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

BS:

LU:

TI:
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Wir fragen uns, ob die vorgesehene Regelung flr Rechtsverhaltnisse von
ungewisser und unbeschrankter Dauer, welche kundbar sind (z.B. Mietverhalt-
nisse), tatsachlich richtig ist. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung nimmt
beispielsweise bei Streitigkeiten Uber den Bestand oder die Erstreckung von
Mietverhaltnissen eine andere Berechnung vor (vgl. BGE 119 1l 149 E.1; BGE
113 11407 E1).

Bei streitigen Miet- und Pachtzinsen aufgrund von unbefristeten Vertragen sind
wir der Ansicht, dass aus sozialen Grinden, zur Vermeidung hoher Prozess-
kosten, welche die Durchsetzung des Rechts Uubermassig erschweren, der funf-
fache Jahreszins, auch wenn fir solche Klagen die Berufungssumme fir die
Anrufung des Bundesgerichts gemass Art. 36 Abs. 5 OG den zwanzigfachen
Betrag des Jahreszinses ausmacht, gewahlt werden sollte.

Bei Miet- und Pachtzinsen sowie bei Unterhaltsbeitragen kann die Berechnung
des Streitwerts nach diesen Vorschriften zu ungerechtfertigt hohen Betragen
und damit zu entsprechenden Prozesskosten fuhren. In solchen Fallen ist der
Vorbehalt einer Streitwertbestimmung nach Ermessen erforderlich, oder eine
abweichende Regelung, wie sie der Kanton Luzern fur Miet- und Pachtzinsen
kennt (vgl. § 20 Abs. 2 ZPO/LU). Wir schlagen folgenden Wortlaut vor: Bei
ungewisser Dauer qilt als Kapitalwert in der Regel der zwanzigfache Betrag der
einjahrigen Nutzung oder Leistung, in Miet- und Pachtverhéltnissen der dop-
pelte Betrag des Jahreszinses, bei Leibrenten der Barwert.

Il problema si pone nelle divergenze nei contratti di locazione, nei quali il valore
di causa diventa spesso elevato in contrasto con il carattere sociale della pro-
cedura. Infatti, se la lite & relativa allammontare della pigione, il valore litigioso
€ pari alla pigione annua contestata moltiplicata per venti se il contratto e di
durata indeterminata, mentre se & di durata determinata il valore litigioso
ammonta alla pigione contestata fino alla fine della locazione.

Proponiamo quindi di aggiungere un nuovo cpv. 3 del seguente tenore: "/
capoverso 2 non si applica ai procedimenti a carattere sociale, per i quali il giu-



dice puo fissare quale tetto massimo 1 anno di pigione, rispettivamente di sala-
rio lordo, o prestazioni analoghe.

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CVP: Die Streitwertberechnung erscheint gerade bei kindbaren Dauerschuldverhalt-
nissen als willkarlich und flhrt zu Gberhoéhten Streitwerten.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

DJS: Bei wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen sowie solchen von ungewisser
oder unbeschrankter Dauer gilt als Streitwert der 20fache Betrag der einjahri-
gen Nutzung. Diese Bestimmung fuhrt bei kiindbaren Dauerschuldverhaltnissen
(wie z.B. der Miete) zu Uberhohten Streitwerten. Diejenige Partei, fur die das
Urteil unglnstig ausgefallen ist, wird jedenfalls kaum 20 Jahre mit einer Kindi-
gung des Dauerschuldverhaltnisses zuwarten. Es sollte deshalb fur diese Falle
ein kleinerer Multiplikator gewahlt werden.

DJZ: Abs. 2: Bei wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen sowie solchen von
ungewisser oder unbeschrankter Dauer gilt als Streitwert der 20fache Betrag
der einjahrigen Nutzung. Diese Bestimmung fuhrt bei kindbaren Dauerschuld-
verhaltnissen (wie z.B. der Miete) zu Uberhdhten Streitwerten. Diejenige Partei,
fur die das Urteil ungunstig ausgefallen ist, wird jedenfalls kaum 20 Jahre mit
einer Kindigung des Dauerschuldverhaltnisses zuwarten. Es sollte deshalb ein
kleinerer Multiplikator gewahlt werden.

MV: Bei der Hohe der Gerichts- und Anwaltskosten ist zu beachten, dass die Rege-
lung von Art. 83 VE bei Mietzinsanfechtungen zu derart hohen Gerichts- und
Anwaltskosten fuhren kann, dass eine Klage verhindert wird. Verschiedene
Kantone sind daher dazu Ubergegangen, auf dem Wege der Gesetzgebung
(Baselland) oder der Rechtssprechung (z.B. AG, BS) den Streitwert nach der
maximal maoglichen Erstreckungsdauer von vier Jahren bei Wohnungen und
sechs Jahren bei Geschaften zu bemessen. In anderen Kantonen (ZH, BL, LU)
kann das Anwaltshonorar bei periodisch wiederkehrenden Leistungen generell
gekurzt werden (vgl. zur Praxis der Kantone Entscheid und Hinweise in
Mietrechtspraxis/mp 2002 S. 230 ff.).

Zu unserem Antrag, das mietrechtliche Verfahren auch im Gerichtsstadium
unentgeltlich auszugestalten, verweisen wir auf unsere Bemerkungen zu Art.
104 VE.

swissmem: Abs. 2: Der Streitwert bei wiederkehrenden Leistungen und Nutzungen
durfte in Fallen vorhandener Kundigungsmaoglichkeit zu hoch ausfallen. Eine
entsprechende Klarstellung ware wunschenswert.

Uni LA: Al. 2 in fine: La notion de valeur "actualisée" n’est pas claire et ne peut étre
comprise que grace au commentaire. Il vaudrait mieux dire "a la valeur actuelle
du capital correspondant a la rente", comme l'actuel art. 36 al. 5 OJF, ou parler
de "valeur capitalisée en fonction de I'espérance de vie".
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Art. 84

Kantone / Cantons / Cantoni

Tl:  Un caso di applicazione di "esclusione vicendevole" potrebbe senz'altro essere
quello delle domande alternative indirizzate nei confronti di un medesimo con-
venuto.

Sarebbe forse opportuno inserirlo, a mo' di esempio, nella norma.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Unter Umstanden sollte vorgesehen werden, dass bei der Kostenbemessung
eine Zusammenfuhrung von Prozessen als Aufwandsminderung bericksichtigt
wird.

Art. 85

Kantone / Cantons / Cantoni

BE: Laut Bericht wird das Verfahren vor demjenigen Gericht durchgefuhrt, welches
fur die Klage mit dem hoheren Streitwert zustandig ist. Dies steht in gewisser
Hinsicht im Widerspruch zum Bericht zu Art. 80 VE (S. 47), wonach es Sache
der Kantone sei, daruber zu bestimmen, was mit einer Widerklage geschehe,
welche an sich zulassig ware, die aber die sachliche Zustandigkeit des
befassten kantonalen Gerichts Ubersteige. Wie zu Art. 80 VE ausgefuhrt, wird
eine Uberweisungspflicht vorgeschlagen.

Grundsatzlich werden die Streitwerte von Klage und Widerklage nicht zusam-
mengerechnet. Fur die Bestimmung der Prozesskosten ist eine Ausnahme vor-
gesehen, welche ausdriicklich zu begrussen ist, weil sie der Regelung fir die
Anwaltshonorare entspricht. Im Ubrigen dirfte Art. 85 VE - im Gegensatz zu
diversen anderen Bestimmungen des VE - nicht zu Mehrausgaben, sondern
Mehreinnahmen fur den Kanton flhren.

Tl: La seconda parte della norma ("... &€ eccettuata la determinazione delle spese
giudiziarie") non convince.

Azione e domanda riconvenzionale sono due procedimenti separati I'uno
dall'altro, che vanno decisi con dispositivi separati, ivi compresi quelli inerenti le
spese di causa e le ripetibili. Appare dunque logico che il dispositivo sulle spese
dell'azione principale si basi sul valore di causa della stessa e che altrettanto
sia fatto per la riconvenzionale. Insomma, non si giustifica alcun cumulo dei
due.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AVZH:Die im Bericht zum VE (S. 50) vertretene Auffassung, dass eine Zusammen-
rechnung der Streitwerte von Klage und Widerklage bei der Bestimmung der
Prozesskosten dann nicht gerechtfertigt sei, wenn sie sich gegenseitig aus-
schliessen, ist zutreffend weil sich in diesem Fall der wirtschaftliche Wert des
Verfahrens nicht erhoht. Diese Ausnahmeregel sollte der Klarheit halber aller-
dings ausdrtcklich im Gesetz enthalten sein.
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Formulierungsvorschlag Art. 85:

"Die Streitwerte von Klage und Widerklage werden nicht zusammengerechnet;
bei der Besti lor D I _

Bei der Bestimmung der Prozesskosten werden die Streitwerte zusammenge-

rechnet, sofern sich Klage und Widerklage nicht gegenseitig ausschliessen.

GGD ZH: Die in den Erlauterungen dargelegte Auffassung, wonach es fur die

Bestimmung der Zustandigkeit auf den hdheren Streitwert von Klage oder
Widerklage ankommt, kommt im Gesetzeswortlaut nicht zum Ausdruck.

Nicht zum Ausdruck kommt ferner die Gegenausnahme zur Regel der Zusam-
menrechung zwecks Bestimmung der Prozesskosten, wonach eine Zusammen-
rechnung nicht erfolgt, wenn sich die Anspriche gegenseitig ausschliessen.

Art. 85 Widerklage

" Wird Widerklage erhoben, bestimmt sich der Streitwert nach der Klage oder,
wenn héher liegend, nach der Widerklage.

2 Bei der Bestimmung der Prozesskosten werden die Streitwerte zusammenge-
rechnet, sofern sich Klage und Widerklage nicht gegenseitig ausschliessen.

Uni LA: Cette disposition n’a pas repris les exceptions précisant en droit actuel que la

valeur litigieuse est déterminée par les conclusions de la demande sans égard
aux conclusions reconventionnelles (art. 343 al. 2 in fine CO; art. 1° de
'Ordonnance fixant la valeur litigieuse déterminante dans les procédures en
matiére de protection des consommateurs et de concurrence déloyale). Méme
si elles ne s’imposent pas forcément, la transposition de ces dispositions dans
le futur CPC suisse ne devrait pas étre écartée sans au moins une discussion
de leurs avantages et inconvénients, en particulier si, comme on le propose, les
conclusions reconventionnelles ne sont plus limitées par I'exigence qu’elles
soient soumises a la méme procédure que la procédure principale (voir remar-
ques ad art. 80 AP). Mais méme avec la régle prévue par I'art. 80 al. 1*" let. b
AP, le probléme pourrait se poser, en relation par exemple avec 'art. 240 let. b
AP.

Art. 86

Kantone / Cantons / Cantoni

AG:

AR:

BE:

Abs. 2 lit. b sollte wie folgt lauten: "die Pauschalen fur den Endentscheid (Ent-
scheidgebuhr)".

Wir lehnen die Variante zu Abs. 4 ab. Da die Kantone die Kosten der Justiz sel-
ber tragen mussen, sollen sie auch die Gebihren - im Rahmen des Aquiva-
lenzprinzips - bestimmen kdnnen. Nur so ist eine gewisse Flexibilitat und
Kostenkontrolle flr die Kantone mdglich.

In Abs. 4 ist im Interesse der Einheitlichkeit und der zuverlassigen Abschatz-
barkeit der Prozesskosten die Variante der Festsetzung der Tarife durch den
Bundesrat gegenuber kantonal unterschiedlichen Regelungen vorzuziehen. Im
Uebrigen erscheint der Titel "Begriff" etwas eng, zumal eine Rechtssetzungs-
kompetenzzugeordnet wird.

Da die Gerichtsorganisation Sache der Kantone ist (Art. 1 Abs. 3 VE) und dem-
entsprechend sehr unterschiedlich ausgestaltet werden wird, erscheint es nur
logisch, dass die Kantone auch die Tarife fir Gerichts- und Anwaltskosten
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sowie flur die Vorschusse selbst erlassen. Daher ist die auch von der Experten-
kommission primar vorgeschlagene Variante von Art. 86 Abs. 4 VE, welche eine
kantonale Regelung vorsieht, vorzuziehen.

Abs. 2: Zur Klarstellung wird vorgeschlagen, in den Erlauterungen zu dieser
Bestimmung ausdrucklich festzuhalten, dass die Dolmetscherkosten in der
Pauschale fur den Entscheid enthalten sind, die dementsprechend festzusetzen
ist.

Abs. 3: Der Begriff "angemessene Auslagen der Parteien" ist restriktiv auszule-
gen; darunter sind ausschliesslich die effektiven Auslagen wie Reisespesen,
Fernmeldedienstleistungen, Versandkosten und Kopien zu subsumieren. Keine
Entschadigung ist hingegen fir den eigenen Arbeitsaufwand der Partei zu
gewahren.

Antrag: Die Erlauterungen zu dieser Bestimmung sind entsprechend zu prazi-
sieren.

Abs. 4: Das foderalistische System wird vorgezogen, damit die Kantone bei der
Festsetzung der Tarife fur die Prozesskosten die ortlichen Gegebenheiten
bertcksichtigen kénnen (z.B. Kostenstruktur der Justiz).

Bei Abs. 4 ist die Variante vorzuziehen, dass die Kantone die Tarife fur die Pro-
zesskosten und Vorschusse festsetzen.

La compétence pour fixer un tarif est politique et ne doit pas étre confiée au
Tribunal cantonal. Quant a la variante de I'alinéa 4 de ces dispositions, elle doit
étre biffée car ce domaine est du ressort des cantons et non de la Confédé-
ration.

Les définitions sont claires. La notion de "tarif des frais judiciaires", qui seraient
fixés soit par les cantons, soit par le Conseil fédéral (variante) appelle cepen-
dant quelques remarques.

Une tarification des "frais de tribunal", soit essentiellement des frais de décision,
n'est pas une notion tres éloignée de ce que la plupart des cantons connaissent
aujourd'hui déja sous I'étiquette "droits de greffe" ou toute autre désignation
analogue (tarifs des greffes en matiére civile, frais d'introduction, etc.). Ce qui
parait délicat dans l'avant-projet, c'est que le demandeur, par la juxtaposition
des art. 86 al. 1 et 2 (lit. c) et 87 PCS, est également appelé a faire I'avance de
la moitié des frais d'administration des preuves. Alors que, selon le principe
énonceé a l'art. 91 PCS, chaque partie doit avancer les frais d'administration des
preuves qu'elle requiert. Il y a apparemment une contradiction entre les trois
normes, qu'il convient de régler. Le rapport ne fournit aucune piste qui permette
de résoudre I'ambiguité.

A relever que l'avant-projet prévoit qu’'une indemnité équitable est due aux tiers
qui ont I'obligation de collaborer, ce qui surviendra non seulement par le témoi-
gnage mais aussi par la production de documents (art. 152 al. 1 et 3 PCS). Ces
frais pourront ne pas étre négligeables dans certains cas: on peut penser a la
banque a laquelle on demande de réunir un certain nombre de pieces qui
devraient étre recherchées puis triees dans ses archives. Cette indemnité
entrera dans les frais d’administration des preuves (art. 86 al. 2 lit. c PCS) et
sera comprise dans les frais judiciaires a répartir (art. 94ss PCS).

L'avant-projet mentionne également une tarification des dépens, soit essentiel-
lement de l'indemnité versée a la partie qui obtient gain de cause (art. 86 al. 1



GL:
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et 3 PCS). L'idée d'un canevas, permettant le calcul de l'indemnité de procé-
dure due au vainqueur, n'est pas mauvaise. Cela étant, afin d'étre le reflet juste
de ce que le vainqueur aura da débourser en frais de conseil et de ce qui peut
lui étre rétrocédé au titre des dépens, ce tarif-canevas ne devrait pas taxer les
actes de procédure de facon forfaitaire mais se borner a donner une indication
du taux horaire applicable a l'activité du conseil du vainqueur: ainsi, le tarif ne
devrait pas définir un prix standard d'une demande en paiement ou en divorce
mais exclusivement la valeur de I'heure d'avocat. Chaque cause étant particu-
liere, il appartiendra au juge, lors de la fixation des dépens (art. 96 PCS),
d'évaluer, notamment sur la base d'une note de frais que les parties peuvent
déposer (art. 96, 2°™° phrase PCS), le volume de travail qui était nécessaire a
une présentation efficace de la cause devant le tribunal. Une fois ce volume
établi, le juge lui appliquera le tarif horaire (ou le taux horaire) prévu par le tarif.
Ce serait contredire le droit du vainqueur d'obtenir la pleine indemnisation de
ses dépens que de décréter a la facon d'un forfait, par la voie d'un tarif standard
et uniforme, que tel type d'acte judiciaire (par exemple une demande en
divorce, une demande en paiement, une action en paternité, une opposition a
séquestre, etc.) vaut tel montant.

Il est dés lors proposé que le tarif dont il est question aux art. 86 et 96 PCS soit
limité, en ce qui concerne les frais de défense de la partie qui obtient gain de
cause a un taux horaire. Il serait faux, en revanche, de tarifer chaque acte de
procédure de fagon forfaitaire.

En outre, le rapport des experts le rappelle, le tarif des frais doit respecter le
principe de la couverture et celui de I'équivalence ('émolument ne doit pas
dépasser le montant des frais totaux, et doit rester en adéquation a la valeur
objective de la prestation). Or, il saute aux yeux que le colt réel de la justice est
une question relevant de I'organisation judiciaire, laquelle est laissée aux can-
tons sauf dispositions contraires de la loi (art. 1 al. 3 PCS). Dans cet ordre
d’'idée, la variante proposée a I'art. 86 al. 4 PCS, selon laquelle c’est le Conseil
fédéral qui fixe le tarif des frais judiciaires et des avances de frais dans les
limites de la présente loi, doit étre écartée faute de pouvoir uniformiser une telle
question (on imagine aisément que le colt de I'organisation judiciaire dans le
canton de Schwytz n’est pas le méme qu’a Genéve). Il en va de méme a I'égard
des honoraires d’avocat (qui entrent en ligne de compte s’agissant de fixer
'indemnité comprise dans les dépens - art. 86 al. 3 lit. a PCS), qui ne
s’apprécient pas uniformément en Suisse.

Wir halten daflr, dass weiterhin die Kantone die Prozesskosten festsetzen sol-
len (E Art. 86 Abs. 4); sollten die Prozesskosten bundesweit festgesetzt werden
(Variante bei E Art. 86 Abs. 4), so ware zu prufen, inwieweit der Bund sich an
den Kosten der Rechtspflege beteiligt.

Bezuglich der Prozesskosten (Art. 86 VE) bevorzugt die Regierung jene
Ldsung, wonach den Kantonen die Kompetenz zur Festsetzung der Tarife ver-
bleibt. Ein einheitlicher Tarif fir die ganze Schweiz wirde den unterschiedlichen
Gegebenheiten der verschiedenen kantonalen Gerichtsorganisationen nicht
gerecht werden.

Al. 4: Nous sommes défavorables a la variante proposée, méme si elle pré-
senterait I'intérét d’'une uniformisation. Il convient en effet, d’'une part, de tenir
compte du niveau de vie des justiciables qui n'est pas le méme d'un canton a
l'autre et, d’autre part, du fait que la fixation du tarif des frais judiciaires doit
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rester de la compétence des cantons que ceux-ci peuvent revendiquer en vertu
de leur autonomie en matiére d’organisation judiciaire. Le rapport de la com-
mission d’experts fait d’ailleurs le lien entre la fixation des tarifs judiciaires et
I'autonomie organisationnelle des cantons en matiére judiciaire.

Abs. 2: Bei den aufgefiihrten Gerichtskosten fehlen die Kosten fiir die Uber-
setzung und fur die Beistandschaft der Kinder im Scheidungsprozess. Wir
beantragen, diese in einer neu eingefugten Litera d aufzunehmen.

Abs. 4: Wir lehnen die vorgeschlagene Variante zu Absatz 4 dezidiert ab, da
diese einen Eingriff in die kantonale Hoheit und die kantonale Finanzierung der
Gerichte darstellt. Ein einheitlicher Tarif nimmt ausserdem zu wenig Rucksicht
auf die lokalen Verhaltnisse, die wegen der Kompetenz der Kantone zur
Bestimmung der sachlichen Zustandigkeit (Gerichtsorganisation) auch Auswir-
kungen auf die Kosten haben.

A la variante qui prévoit la fixation du tarif par le Conseil fédéral nous préférons
sans hésitation la solution de I'alinéa 4 de l'article 86 qui donne cette compé-
tence aux cantons.

Abs. 2: Es sind verschiedene Spruchpauschalen fur Dispositive und begriindete
Urteile vorzusehen.

Begrundung: Damit wirde man dem verschiedenen Aufwand der beiden ver-
schiedenen Urteilsformen gerecht, besonders wenn sich ein begrindetes Urteil
uber sehr viele Seiten erstreckt. Eventuell ist eine neue Ziff. einzufuhren d)
ausnahmsweise Auslagen. Es ist uns aber bewusst, dass die administrativen
Auslagen in den seltensten Fallen sehr hoch sein werden.

Abs. 4: Wir optieren flr die vorgeschlagene Variante, gemass welcher der
Bundesrat die Tarife fur die Prozesskosten und fur die Vorschisse festsetzt.

Begrundung: Wir sind der Meinung, dass der Vorteil von einheitlichen und
transparenten Kostenansatzen fur die ganze Schweiz den Nachteil der unter-
schiedlichen kantonalen Kostenniveaus uberwiegt.

In Abs. 4 ist der Regelung der Tarife durch den Kanton den Vorzug zu geben.
Unterschiede in der kantonalen Gerichtsorganisation fuhren zu unterschied-
lichen Kosten, was bei der Festsetzung der Tarife durch den Bundesrat nicht
berucksichtigt werden kann.

In Abs. 4 ist im Interesse der Einheitlichkeit. und der zuverlassigen Abschatz-
barkeit der Prozesskosten die Variante der Festsetzung der Tarife durch den
Bundesrat gegenuber kantonal unterschiedlichen Regelungen vorzuziehen.

Im Ubrigen erscheint der Titel "Begriff" etwas eng, zumal eine Rechtssetzungs-
kompetenz zugeordnet wird.

Auf Grund der doch recht unterschiedlichen Kostenstruktur von Anwaltschaft
und Gerichten in den verschiedenen Kantonen sind wir dafiir, dass die Kantone
eigene Tarife fur die Prozesskosten und flr die Vorschusse festsetzen.

Wir sprechen uns klar daflr aus, dass die Tarife flr die Prozesskosten sowie
namentlich fir die Entschadigung der unentgeltlichen Rechtsbeistande weiter-
hin kantonal erlassen werden kdonnen.

Der Erlass der Prozesskostentarife sollte den Kantonen Uberlassen werden.
Der Tarif fur die Gerichtskosten hat unter anderem das Kostendeckungsprinzip
zu beachten. Demnach dirfen die Gesamteinnahmen einer Gebihr die
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Gesamtkosten der betreffenden Amtshandlung nicht oder hdchs-tens gering-
fugig Ubersteigen. Da die Gerichtsorganisation Sache der Kantone ist (Art. 2
VE-ZPO), durften die Kostenstrukturen der Gerichte der verschiedenen Kan-
tone vollig unterschiedlich ausfallen. Dem konnte ein vom Bundesrat erlassener
Tarif nur beschrankt Rechnung tragen. Zudem hangen die Tarife fur die Pro-
zesskosten eng mit der Gerichtsorganisation zusammen, womit auch aus die-
sem Grund der kantonalen Zustandigkeit Vorzug zu geben ist.

Wir bevorzugen eine Zustandigkeit der Kantone, die auch fur die entsprechen-
den Kosten der Justiz aufkommen missen. Konsequenz aus den vorgangigen
Erwagungen ist auch, dass den Kantonen das Recht belassen wird, die Gebuh-
ren fur die gerichtlichen Aufwendungen selber festzulegen. Die Variante fur
einen Abs. 4 zu Art. 86 ZPO, der diese Kompetenz dem Bundesrat Uberbinden
mochte, kdnnen wir daher nicht unterstutzen.

Cpv. 3 lett. a: (sono spese delle parti) le ripetibili, tralasciando "indennita",
oppure le "spese di patrocinio”.

Cpv. 3 lett. b: la nozione di "adeguati disborsi delle parti" non ci sembra cor-
retta, poiché quanto va ritenuto sono le spese effettive delle parti (trasferte,
spese postali, fotocopie, ecc.)

Cpv. 4: per evitare un frazionamento ("Zersplitterung") dei sistemi si ritiene piu
appropriata la variante del cpv. 4.

Tuttavia, la maggioranza della Commissione ritiene che al Consiglio federale
debba essere conferita solo la competenza di stabilire le tariffe per le spese
processuali e per le anticipazioni, ma non per le spese delle parti. Non & possi-
bile unificare tale tipo di spese in quanto vi sono differenze notevoli nei diversi
cantoni, dettate dai diversi costi di patrocinio. L'unificazione avrebbe come con-
seguenza un aumento sproporzionato ingiustificato dei costi nei Cantoni in cui
le spese sono attualmente inferiori rispetto ad altri Cantoni.

Nach unserem Daflrrhalten sollten weiterhin die Kantone die Tarife fur die Pro-
zesskosten und Vorschusse festlegen kdnnen (Art. 86 Abs. 4 EZPO). So kon-
nen kantonale Prozesskostentarife Ricksicht auf die unterschiedlichen Kosten-
strukturen der Gerichte nehmen und kantonale Anwaltshonorarordnungen kon-
nen auf unterschiedliche Kostenniveaus in den Kantonen reagieren.

Abs. 4: Kantonale Prozesskostentarife konnen Rucksicht nehmen auf die unter-
schiedlichen Kostenstrukturen der Gerichte und die unterschiedlichen Kosten-
niveaus in den einzelnen Kantonen. Es ist daher gerechtfertigt, die Zustandig-
keit zur Festsetzung der entsprechenden Tarife den Kantonen zu Uberbinden.

Der Vorentwurf Ubertragt den Kantonen die Kompetenz, die Tarife fur die Pro-
zesskosten und fur die Vorschisse selbst festzusetzen (Art. 86 Abs. 4).Wir
ziehen diese Regelung der Variante zu Abs. 4 vor, wonach die Tarife durch den
Bundesrat festgesetzt werden. Nur so kann der unterschiedlichen Kostenstruk-
tur der kantonalen Rechtspflege Rech-nung getragen werden, und nur so lasst
sich die volle Entscheidungsfreiheit der Kantone bei der Ausgestaltung der
Gerichtsorganisation sicherstellen (vgl. Stellungnahme des OG zu Art. 86).

Parteien / Partis politiques / Partiti politici

CSP: Ausdrucklich begrusst wird die Einfuhrung einer pauschalen Entscheidgebuhr

ohne Ausscheidung von Schreibgebuhr, Zustellungskosten etc.
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Bei Abs. 4 begrisst die CSP die kantonale Variante um den regionalen Unter-
schieden genugend Rechnung zu tragen.

CVP: Um entscheiden zu kdénnen, ob in Abs. 4 die Kantone oder der Bundesrat die
Tarife fur die Prozesskosten festsetzen sollen, braucht es weitere Informatio-
nen; insbesondere eine Ubersicht tiber die Tarife, wie sie in den Kantonen fest-
gesetzt wurden.

Grline Partei: Wir bevorzugen diejenige Fassung von Absatz 4, welche die Kompe-
tenz zur Festsetzung der Kostentarife bei den Kantonen belasst. Die Fest-
setzung von Kostentarifen der Gerichte und der Anwaltschaft ist — wie das
gesamte Steuer- und Gebuhrenrecht — eine politische Frage, die von dem-
jenigen Gemeinwesen entschieden werden soll, welches direkt mit der
Gerichtsorganisation befasst ist. Den im Erlauternden Bericht S. 52 fUr diesen
Fall beflrchtete Prozesstourismus dirfte es ohnehin geben, jedoch wohl weni-
ger wegen unterschiedlich hoher Gerichtskosten in den einzelnen Kantonen,
sondern eher wegen der erfahrungsgemass ebenfalls unterschiedlichen
Speditivitat und Qualitat der Arbeit der jeweiligen Gerichte.

Organisationen / Organisations / Organizzazioni

AKBS: Die Umstellung auf ein System von Pauschalen ist zu begrussen. Da die
Gerichtsorganisation nicht vereinheitlicht wird, ist es angebracht, dass die Kan-
tone die Tarife festlegen. Winschbar (und praxisnah zugleich) ware, dass
bundesrechtlich der Zwangstarif im Verhaltnis zum eigenen Klienten untersagt
wird.

ASLOCA: Nous sommes opposeés a la proposition de variante, soit a l'unification des
frais judiciaires. Comme l'organisation judiciaire, la fixation des frais doit rester
de la compétence des cantons d’autant plus qu’elle est réglée difféeremment
selon les cantons, en particulier certains cantons prévoient la gratuité de cer-
taines procédures (droit du travail, droit du bail).

AVGE: Les définitions sont claires. La notion de "tarif des frais judiciaires", qui
seraient fixés soit par les cantons, soit (variante) par le Conseil fédéral, (art. 86
al. 4 AP), appelle cependant quelques remarques.

Une tarification des "frais de tribunal", soit essentiellement des frais de décision,
n’est pas une notion trés éloignée de ce que la plupart des cantons connaissent
aujourd’hui déja sous I'étiquette "droits de greffe" ou toute autre désignation
analogue (tarifs des greffes en matiére civile, frais d’introduction, etc.). Ce qui
parait délicat dans I'AP, c’est que le demandeur, par la juxtaposition des art. 86
al. 1 et 2 (litt. c) et 87 AP, est également appelé a faire 'avance de la moitié des
frais d’administration des preuves. Alors que, selon le principe énoncé a I'art. 91
AP, chaque partie doit avancer les frais d’administration des preuves qu’elle
requiert. Il y a apparemment une contradiction entre les trois normes, qu'’il con-
vient de régler. Le Rapport ne fournit aucune piste qui permette de résoudre
I'ambiguité.

A relever que I'AP prévoit qu’une indemnité équitable est due aux tiers qui ont
I'obligation de collaborer, ce qui surviendra non seulement par le témoignage
mais aussi par la production de documents (art. 152 al. 1 et 3 AP). Ces frais
pourront ne pas étre négligeables dans certains cas: on peut penser a la
banque a laquelle on demande de réunir un certains nombres de pieces qui
devraient étre recherchées puis triees dans ses archives. Cette indemnité
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entrera dans les frais d’administration des preuves (art. 86 al. 2 litt. ¢ AP) et
sera comprise dans les frais judiciaires a répartir (art. 94 ss AP).

L’AP mentionne également une tarification des dépens, soit essentiellement de
'indemnité versée a la partie qui obtient gain de cause (art. 86 al. 1 et 3 AP).
L’'idée d’'un canevas, permettant le calcul de l'indemnité de procédure due au
vainqueur, n’est pas mauvaise. Cela étant, afin d’étre le reflet juste de ce que le
vainqueur aura da débourser en frais de conseil et de ce qui peut lui étre rétro-
cédé au titre des dépens, ce tarif-canevas ne devrait pas taxer les actes de
procédure de facon forfaitaire mais se borner a donner une indication du taux
horaire applicable a l'activité du conseil du vainqueur: ainsi, le tarif ne devrait
pas définir un prix standard d’'une demande en paiement ou en divorce mais
exclusivement la valeur de I'hneure d’avocat. Chaque cause étant particuliére
(La longue pratique judiciaire de la Suisse a montré que, a de rares exceptions
prés, aucune cause n’est pareille a une autre. Chaque acte judiciaire est un
ouvrage sur mesure, taillé aux exigences du cas qu'il est censé présenter), il
appartiendra au juge, lors de la fixation des dépens (art. 96 AP), d’évaluer,
notamment sur la base d'une note de frais que les parties peuvent déposer (art.
96, 2°™ phrase AP), le volume de travail qui était nécessaire a une présentation
efficace de la cause devant le tribunal. Une fois ce volume établi, le juge lui
appliquera le tarif horaire (ou le taux horaire) prévu par le tarif. Ce serait contre-
dire le droit du vainqueur d’obtenir la pleine indemnisation de ses dépens que
de décréter a la fagon d’un forfait, par la voie d'un tarif standard et uniforme,
que tel type d’acte judiciaire (p. ex. une demande en divorce, ou une demande
en paiement, ou une action en paternité, une opposition a séquestre, etc.) vaut
tant.

Il est dés lors proposé que le tarif dont il est question aux art. 86 et 96 AP soit
limité, en ce qui concerne les frais de défense de la partie qui obtient gain de
cause, a un taux horaire. Il serait faux, en revanche, de tarifer chaque acte de
procédure de facon forfaitaire.

Dans le prolongement de cette premiére remarque, il est également souhaitable
que cette tarification, notamment la fixation du taux horaire de la défense des
parties, soit fixée par les cantons et non par la Confédération, pour tenir compte
des différences de colt de la vie et de revenus entre les cantons. La variante
proposée devrait donc étre rejetée. La crainte d’'un tourisme judiciaire, exprimée
dans le Rapport a 'appui d’une tarification fédérale, est trés vraisemblablement
plus théorique que pratique.

AVLU: Eine Regelung, wonach die Kantone die Tarife fur die Prozesskosten und fur
die Vorschisse im Rahmen dieses Gesetzes festlegen konnen, ist einer
gesamtschweizerischen Regelung vorzuziehen. Gemass Vorentwurf soll die
Gerichtsorganisation weiterhin den Kantonen uberlassen werden. Die Kosten
sind jedoch auch von der gewahlten Organisation abhangig. Es ist daher sinn-
voll, den Kantonen ebenfalls die Kompetenz zur Festsetzung der Tarife zu
ubertragen. Die vorgeschlagene Variante wird daher ausdricklich abgelehnt.

AVZH:Abs. 2 lit. a und b: Zu begrissen ist, dass die Gebihren der Gerichte und
Schlichtungsbehorden gemass Abs. 2 lit. a und b in Form einer Pauschale fest-
gesetzt werden, welche alle gerichtlichen Leistungen abgilt (Bericht zum VE S.
51). Dadurch ist nicht nur eine grosse administrative Vereinfachung fur die
Arbeit der Gerichte zu erwarten, sondern wird auch eine bessere Abschatzung
des in einem bevorstehenden Verfahrens zu erwartenden Kostenrisikos

253



erreicht. Der Hohe der letztlich verrechneten Barauslagen haftet oft etwas
Zufalliges an (z.B. Anzahl der bendtigten Zustellversuche an die Gegenpartei).

Abs. 4: Die vorgeschlagene Lésung, welche die Befugnis zur Festsetzung der
Tarife fur Prozesskosten und Vorschisse den Kantonen beldsst, ist der
Variante, bei welcher diese Befugnis dem Bundesrat zukommt, vorzuziehen.
Die kantonale Losung ist konsequent, nachdem der VE die Organisation der
Gerichte ebenfalls ausdricklich den Kantonen belasst.

economiesuisse: Abs. 4: Wir begrissen, aus den im Begleitbericht angefuhrten

Uberlegungen, die Variante, welche die Tarifhoheit bei den Kantonen bel&sst.
Die Verhaltnisse sind zu unterschiedlich, als dass sich eine Vereinheitlichung
rechtfertigen liesse.

FER:AI. 4 (variante): L'organisation judiciaire ayant été laissée a la compétence des

cantons, la Fédération peine également a comprendre les raisons qui amenent
la commission d’experts a vouloir proposer une variante prévoyant la fixation
par le Conseil fédéral du tarif des frais judiciaires et autres avances de frais (art.
86 al. 4 AP). Fixés par les cantons, ces tarifs permettent en effet de tenir
compte des différences de colts engendrés par les systémes judiciaires
propres a chacun d’entre eux, ce que le Conseil fédéral n’est pas en mesure de
garantir.

La commission explique cette proposition par le fait qu’un risque existerait que
les justiciables choisissent le tribunal aupres duquel une procédure sera enga-
gée en fonction des colts engrangés. A son avis, la fixation d’un tarif uniforme
applicable a 'ensemble des cantons permettrait d’éviter ce qu’elle appelle un
tourisme judiciaire.

La Fédération ne peut partager cet avis. Elle reste, au contraire, convaincue
que ce risque demeurera limité, la grande majorité des justiciables n’ayant en
effet pas les moyens financiers nécessaires pour s’adonner a ce genre de pra-
tique.

FRC: La FRC soutient la variante selon laquelle il appartient aux cantons de fixer le

tarif des frais judiciaires et des avances de frais. La fixation des tarifs par les
cantons permet, notamment, de mieux tenir compte des différences entre les
cantons et entre leurs organisations judiciaires respectives, ainsi que des diffé-
rences de niveau de vie. Le risque de se voir développer un "tourisme judi-
ciaire" est assez faible, et ne justifie pas, a lui seul, la fixation des tarifs par le
Conseil fédéral.

FSA:Au terme d’'un débat nourri de sa commission, la FSA estime opportun qu’un

tarif soit établi plutét que de laisser le juge apprécier librement le montant des
dépens. Elle opte pour la variante proposée par I'avant-projet a 'article 86 al. 4
c’est au Conseil fédéral de fixer le tarif, ceci afin d’assurer un accés égal a la

justice dans I'ensemble de la Suisse.

KassZH: Abs. 4: Der Erlass der Tarife ist sinnvollerweise den Kantonen zu uUberlas-

MV:

254

sen; dies auch im Hinblick auf die nicht unerheblichen kantonalen Unterschiede
hinsichtlich der anwaltlichen Betriebskosten.

Im Interesse der Mieterinnen und Mieter muss der Bund die Gerichts- und Par-
teikosten einheitlich regeln. Es ist nicht einzusehen, warum die Vereinheit-
lichung gerade an diesem wichtigen Punkt, wo es ans Portemonnaie geht, halt
machen soll. Freilich tragt ein einheitlicher Tarif den unterschiedlichen Kosten-



strukturen verschiedener Gerichtsorganisationen nicht Rechnung, wie der
Bericht zu Recht festhalt. Ein gewisser Druck auf die Kantone zur Vereinheit-
lichung ist aber durchaus erwtnscht.

Auch die verschiedenen Anwaltstarife sind nicht gerechtfertigt. Es ist nicht ein-
zusehen, warum eine Basler Anwaltin bei einem Streitwert von Fr. 8'000.—ein
Grundhonorar von Fr. 1'100.— zu gut hat, wahrend ihre Aargauer Kollegin Fr.
2'830.— verlangen darf.

OAFRI: Le tarif devrait étre cantonal. Le colt de la justice varie d'un canton a l'autre.
Il en va de méme pour le colt de la défense (importante variation des frais
généraux d'un canton a l'autre).

OGZH: Abs. 4: wir befurworten die erste Variante. Wenn die Kantone die Freiheit der
Organisation behalten sollen, muss ihnen auch die Kostenhoheit gelassen wer-
den. Andernfalls sind sie im Entscheid etwa zwischen einen Einzelrichter oder
einem Dreiergericht gar nicht mehr frei.

Unklar (und unnétig) scheint uns das "und fur die Vorschusse". Dazu gibt wohl
keinen eigenen Tarif - und dass in gewissen Fallen die halben, in anderen die
ganzen Kosten vorzuschiessen sind, ergibt sich aus den jeweiligen speziellen
Bestimmungen.

Vorschlag:
... und fiir die Vorschiisse streichen.

Roche: Abs. 4 VE: Roche ist der Ansicht, dass die Tarifhoheit bei den Kantonen ver-
bleiben sollte; die Verhaltnisse sind zu unterschiedlich, als dass sich eine Ver-
einheitlichung rechtfertigen liesse.

SGB: Ad. art. 86 al. 4:

a) Le canton de Genéve connait la gratuité compléte des frais judiciaires de
premiére instance, pour ce qui concerne les litiges de droit du travail, tant
pour ce qui concerne les frais de tribunal que pour ce qui concerne les
dépens.

b) S’agissant des litiges de droit du bail, le canton de Genéve connait la gratuité
compléte tant pour la premiére instance que pour linstance d’appel, a
I'exception d’'un émolument d’appel maximal de Fr. 300.--.

c) Il serait malvenu qu’une procédure civile nationale vienne amoindrir les droits
des travailleurs et des locataires, étant précisé que la gratuité existe depuis
les années 1970 pour ce qui concerne le Tribunal des baux et loyers ainsi
que, également, depuis plusieurs décennies devant le Tribunal de premiére
instance des Prud’hommes.

Il est donc nécessaire de laisser aux cantons le droit de préserver la gratuité de
I'accés aux tribunaux dans les domaines ou elle existe déja, voire de s’inspirer
de la réglementation genevoise au plan fédéral.

SVAMV: Art. 86 Abs. 4: Wir sprechen uns flir die Variante aus, dass der Bundesrat
die Tarife fur die Prozesskosten und fir die Vorschisse im Rahmen dieses
Gesetzes festsetzt. Die heute bestehenden Unterschiede zwischen den Kanto-
nen sind stossend und fuhren zu Diskriminierungen fur die Rechtsuchenden.

SVR:Pour ce qui est des frais judiciaires, nous nous rallions a la variante d'une
réglementation par la Confédération (art. 86 al. 4) pour les motifs invoqués par
la commission d'experts. A I'heure d'une plus grande mobilité et de la libre cir-
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culation des avocats, il convient en effet d'éviter de trop grandes disparités d'un
canton a l'autre.

SwissBanking: Abs. 4: Im Rahmen der Fest legung des Tarifs der Gerichts- und

Anwaltskosten favorisieren wir die Variante der Fest legung durch die Kantone.
Dadurch kénnen die kantonalen Unterschiede und Gerichtsorganisat ionen
gebuhrend berucksicht igt werden. Dem Risiko des "Prozesstourismus" messen
wir aufgrund der Notwendigkeit , mit den 6rt lichen Gegebenheiten einer
Gerichtsorganisat ion vert raut zu sein, eine eher untergeordnete Bedeutung
bei.

swissmem: Abs. 4: Wir tendieren im Sinne der Vereinheitlichung zur Varianten-

l6sung.

Uni BE: Abs. 3 lit. b: ... Auslagen der Parteien soweit angemessen.

Regelung der Kosten durch kantonales oder durch Bundesrecht (Abs. 4).
Kostenrecht muss durch Bundesrecht geregelt werden.

Uni GE: Le theme est vaste, et justifierait de longs développements. L'article 86
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reprend la distinction entre les frais de tribunal et les dépens, tout en prévoyant
a son alinéa IV que les cantons fixent le tarif des frais judiciaires et des avances
de frais. Le Rapport des experts le rappelle, le tarif des frais doit respecter le
principe de la couverture et celui de I'équivalence (I'émolument ne doit pas
dépasser le montant des frais totaux, et dois rester en adéquation a la valeur
objective de la prestation; Rapport,