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Vorwort

Wozu Prozesse und wozu Prozessrecht? Die Frage ist grundlegend und stellt
sich gerade auch der Prozessrechtslehre. Zwar ist in der Praxis die Nachfrage
nach iibersichtlichen, gut strukturierten und vor allem vollstindigen Zusam-
menstellungen der Entscheide des Bundesgerichts und der oberen kantonalen
Gerichte zu bestimmten Einzelrechtsfragen gross. Trotzdem ist eine Lehre,
die sich mit dem Zusammenstellen von Entscheiden begniigt, keine Lehre. Ein
solches Zusammentragen werden in Kiirze Al-Algorithmen besser, zuver-
lassiger und schneller erledigen konnen. Die Lehre ist vor allem dazu da, sich
grundsdtzliche Fragen zu stellen —sei dies de lege lata oder de lege ferenda.
Dazugehort die Frage nach dem Zweck des Prozessrechts: Geht es primir um
Rechtsdurchsetzung, Generalpravention, Gerechtigkeit, Wahrheitsfindung,
Streitbeilegung, oder —im Strafprozessrecht — die erfolgreiche Verbrechens-
bekdmpfung und den Schutz des Verdichtigen? Zu den von der Lehre zu
behandelnden grundsitzlichen Fragen gehort aber auch diejenige nach den
Verfahrensgrundsitzen und nach verschiedenen prozessrechtlichen Instru-
menten. Uberhaupt soll die Lehre generell akzeptierte Ansatzpunkte hinter-
fragen, Verbindungen herstellen, Gesetzesnormen auslegen sowie neue Pro-
bleme aufzeigen und einordnen helfen — sei dies mittels dogmatischer Analyse,
theoretischer Untersuchungen uni- oder interdisziplinirer Art oder mittels
empirischer Forschung. Alles, was uns einem tieferen Verstindnis des Prozess-
rechts ndherbringt und dessen Zweck besser erfiillen hilft, ist hier gefragt.

In diesem Sinn und ausgehend von der Interpretation von Kafkas Prozess
als absurdem Albtraum, dem der Protagonist hilflos ausgeliefert ist, haben
Dominik Bopp, Alexander Kistler, Natalie Lisik und Kristof Reber in der dies-
jahrigen, 24. Auflage der APARIUZ Beitrige Assistierender des Rechtswissen-
schaftlichen Instituts der Universitit Ziirich sowie drei Beitrage illustrer Gast-
autorinnen und Gastautoren aus Wissenschaft und Praxis eingeworben. Der
resultierende, vorliegende Band enthilt vierzehn hochst interessante Beitrige
zum Prozessrecht und zu angrenzenden Gebieten und folgt der Idee der Lehre
im obgenannten Sinn.

Samuel P. Baumgartner
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Paul Oberhammer

«Junge*r Prozessrechts-
wissenschaftler*in» — was konnte
das sein?

—I—

Ich habe mich sehr iiber die Einladung gefreut, einleitende Gedanken zu die-
sem Band zu verfassen. Diese Freude resultiert zum einen aus meiner tiefen
Verbundenheit zu Ziirich und seiner Rechtswissenschaftlichen Fakultit, die
auf meine dortige Zeit als Ordinarius von 2003 bis 2011 zuriickgeht. Zum an-
deren halte ich es fiir ein besonderes Privileg des wissenschaftlichen Berufs,
steten Umgang mit Jiingeren pflegen zu konnen. Meine Berufung an die Ziir-
cher Fakultit erfolgte zu Beginn einer Phase des Generationswechsels, der
viele deutsche und einzelne Osterreichische Professor*innen nach Ziirich
brachte. Grund dafiir waren nicht zuletzt Versdumnisse der Ziircher und
schweizerischen Nachwuchsarbeit in den Jahren davor. Gegen Ende meiner
Ziircher Zeit begannen vielversprechende Bemiihungen, um fiir die Zukunft
Verbesserungen zubewirken, Verbesserungen, fiir die sich damals namentlich
der heutige Dekan THOMAS GACHTER einsetzte. Die Vielfalt und Qualitét der
vorliegenden Beitrdge zeugen nicht zuletzt vom Erfolg dieser Bemiihungen.

Dieser Beitrag geht auf eine Keynote zurtick, die ichim Herbst 2021 bei der
Tagung Junger Prozessrechtswissenschaftler*innen in Luxemburg halten
durfte. Bei dieser Gelegenheit wiesich kritisch darauf hin, wie gross der Anteil
mannlicher Vortragender bei diesem Anlass war. Ein Blick auf das Inhalts-
verzeichnis dieses Bandes zeigt, dass es diesbeziiglich in Ziirich besser aus-
sieht. Zugleich soll nicht verschwiegen werden, dass schweizerische Teil-
nehmer*innen bei dieser Tagung kaum vertreten waren, d4hnlich wie es sich
auch bei Tagungen der «Alten» (wie etwa der Zivilprozessrechtslehrervereini-
gung) verhilt; man kénnte also vielleicht konstatieren, dass die hiesige Pro-
zessrechtswissenschaft zwar erfreulich weiblich ist, aber inihrer Ausrichtung
dochinternationaler werden kénnte.

Das Folgende stellt eine liberarbeitete und erweiterte Fassung meines
damaligen Vortrags dar. Daher bitte ich auch um Nachsicht fiir das ganz Es-
sayistische und den daraus resultierenden Umstand, dass von Anmerkungen
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weitgehend abgesehen wurde. Der Titel istbewusst in die Frageform gesetzt,
denn die Alten konnen den Jungen natiirlich gerade nicht sagen, wie sie, und
schon gar nicht, was sie gerade in ihrer Eigenschaft als Junge sein sollen. Was
konnte das also sein: ein*e junge*r Prozessrechtswissenschaftler*in? Ich
nehme diese Frage zum Anlass, einige Uberlegungen iiber denrechtswissen-
schaftlichen Beruf zu teilen.

Alsich 2003 aus Halle nach Ziirich kam, hatte ich einen recht technokra-
tisch-unreflektierten Zugang zum Recht. An der hiesigen Fakultét trafich auf
wunderbare Kolleg*innen, die zu Freund*innen wurden; sie halfen mir durch
ihr Vorbild und in vielen Gespriachen unter anderem, einen neuen Zugang zum
Recht und zu mir selbst als Juristen zu finden —ANDREA BUCHLER, WOLFGANG
ERNST, MARIE THERES FOGEN und HEINRICH HONSELL. Ihnenist dieser kleine
Essay in grosser Dankbarkeit gewidmet.

«Prozessrechtswissenschaftler*in» bestimmt die Gruppe ihrem Erkenntnis-
gegenstand nach, dem Prozessrecht. Prozessrecht ist nun, um LUDWIG HASE-
MEYER zu paraphrasieren, eine an faktischer Ungewissheit orientierte Mate-
rie.! Das materielle Recht ist iiberwiegend auf einen feststehenden Sachver-
halt ausgerichtet, und weil die Subsumtion nur eine logische Sekunde dauert,
ist es eigentlich schon da, sobald ein Sachverhalt bekannt ist. Der Prozess ist
dagegen, wie sein Name schon sagt, ein Weg. Am Anfang des Weges steht das
Nichtwissen um den konkreten Fall, und die Tugend, die es zu kultivieren gilt,
ist die Unbefangenheit; man kénnte auch sagen: Offenheit fiir das Neue.2
Die Ungewissheit, mit der wir zu tun haben, ist sogar eine doppelte: Nicht
nur der Prozess ist ein Verfahren, in dem methodisch korrekt mit Ungewissheit
verfahren werden soll, auch jede Wissenschaft ist ja ein solches Verfahren.
«Prozessrechtswissenschaft» bezeichnet daher einen Versuch, methodisch
korrekt mit der Ungewissheit dariiber umzugehen, wie man methodisch kor-
rekt mit bestimmten Ungewissheiten umgeht, eine Art primitive Epistemo-
logie, die an bestimmte, kontingente Normen gebunden ist, an das epistemo-
logisch in vielem holzschnittartige Instrumentarium des Verfahrensrechts,
womit der offene Zugang zur Wahrheit im engen Korsett bestimmter Normen

1 HASEMEYER, Prozessrechtliche Rahmenbedingungen fiir die Entwicklung des mate-
riellen Privatrechts — Zur Unvertauschbarkeit materieller und formeller Rechtssétze,
AcP 188 (1988) 140 (146 f.).

2 Vgl. niher OBERHAMMER, Values in Civil Procedure, Juridiska Fakulteten Uppsala
(Hrsg.), Law and Society, Contributions by the Honorary Doctors (2019), 279 (289 ff.).
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zu erfolgen hat. Man kennt die Reaktion vieler Kolleg*innen, wenn man offen-
bart, dass man sich zum Prozess hingezogen fiihlt: Der Prozessualist ist unter
Juristen ja das, was der Jurist unter Menschenist, pflege ich zusagen. Wir sind
die Spiesser, die der faktischen und rechtlichen Fiille und Vielschichtigkeit
menschlicher Konflikte mit Hinweisen auf formale Normen entgegentreten,
und das finden sogar Jurist*innen seltsam: Die Welt ist verwirrend und bunt,
und wir kommen mit der ZPO.

Das muss auch so sein: Rechtsstaatlichkeit besteht im Kern in der Vorher-
sehbarkeit rechtlicher Entscheidungen. Wir sind frei, wenn und weil wir in
Kenntnis von Rechtsfolgen entscheiden kénnen. Eine solche Vorhersehbar-
keit setzt aber auch eine gewisse formale Starrheit des Rechts voraus, denn
allzubewegliche, materiale, vom Ergebnis her gedachte, womdglich noch mit
Moralitat gesattigte Normen kippen leicht ins Willkiirliche. Sehr schon sieht
man das gerade im Beweisrecht: Warum ist bloss die Wiirdigung der Beweise
frei, aber nicht der Weg zur Herstellung der Wiirdigungsbasis? Warum sagt die
ZPOnicht einfach, das Gericht solle sich auf geeignete Weise méglichst rasch
und griindlich einen Eindruck von den relevanten Fakten verschaffen, warum
gibt es all die formalen Regeln dariiber, wie Behauptungen aufzustellen und
Beweise zu erheben sind? — Prozessualist*innen kennen die Antwort: Weil nur
sodie Parteien und ihre Vertreter*innen antizipieren konnen, was geschieht,
wenn sie in der Hand des Gerichts sind. Gerade die grosse Macht, welche die
freie Beweiswiirdigung dem Gericht gibt, verlangt danach, dass davor die
Bestimmungen des Beweisverfahrensrechts streng eingehalten und nicht
etwa aufgrund diffuser Ideen von materialer Wahrheit voreilig {iber Bord
geworfen werden.3

Prozessrecht ist insofern eine spannende Ubung: Es geht zugleich um
Offenheit und um die Einhaltung formaler Normen, und je nach Persénlich-
keit wird man sich mit dem einen oder anderen etwas schwerer tun.

— Il —

Die Rechtswissenschaft ist insofern ein spannender Ort, als sie sich den Anfor-
derungen von zwei gesellschaftlichen Subsystemen ausgesetzt sieht, der Welt
der Wissenschaft und der Welt des Rechts. Justiz und Advokatur finden uns gut,
wenn wir praktische Kommentare verfassen und niitzliche Losungsvorschlige
fiir dogmatische Detailprobleme liefern. Zugleich sind dies Titigkeiten, die in

3 Vgl. niher OBERHAMMER, Tatsédchlich Recht haben, FS Walter H. Rechberger (2005)
413 (416 ff.).
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den Augen anderer Wissenschaften und vor allem auch von Rektoraten und
Bildungsdirektionen nur mit einigem Wohlwollen gerade noch als Wissen-
schaft durchgehen. Verlagern wir uns freilich darauf, in ausldndischen peer
reviewed journals Beitrige zu international interessierenden Grundsatzfragen
zu publizieren, so besteht die offenkundige Gefahr eines Bedeutungsverlusts
iminldndischen Rechtsleben. Das betrifft zunichst die Wissenschaft, deren
Ausserungen dann nur noch eine Handvoll Fachkolleg*innen fiir relevant hal-
ten wiirden, aber auch die Lehre. Der Grund dafiir, warum es so viele juristi-
sche Lehrstiihle gibt, liegt schwerlich darin, dass der oder die Steuerzahler*in
theoretische Reflexion auf Recht fiir so wichtig hilt; unsere L6hne werden vor-
nehmlich deshalb finanziert, weil wir einen Bildungsauftrag fiir kiinftige Prak-
tiker*innen erfiillen. Umgekehrt sollte uns die Einbindung in Institutionen
forschungsgeleiteter Lehre aber stets davon abhalten, unsere Fakultiten zu
reinen Anwaltsschulen degenerieren zu lassen, in denen Praktiker*innen von
morgen mit dem Auswendiglernen von How-to-do-Wissen zugerichtet werden.

Bei all dem geht es auch um die Bewertung der Qualitédt von Rechtswissen-
schaften: Wird sie von Wissenschaftspolitik bewertet, dann konnen wir mit
traditioneller, nationaler Dogmatik kaum punkten. Aber auch diverse Anpas-
sungsleistungen der letzten Jahre waren hier nur beschrankt wirksam —dass
wir ofter aufinternationale Tagungen fahren oder einen Beitrag iiber eine neue
EU-Richtlinie verfassen, hebt uns nur von den Kolleg*innen ab, die das nicht
tun, wird aber aus der akademischen Aussenperspektive bestenfalls als erster
Schritt in die richtige Richtung, wenn nicht iiberhaupt nur als untaugliches
Mimikry angesehen. Es ist schon oft beklagt worden, dass an Rechtswissen-
schaft unpassende, weil aus anderen Disziplinen stammende Massstdbe an-
gelegt werden: englischsprachige Publikationen, peer reviewed journals,
quantitative Messung wissenschaftlicher Leistungen, Drittmittelaufkommen
als Qualitdtsparameter, unbedingte Internationalitit der Publikations- und
Vortragstitigkeit und in letzter Instanz auch der Laufbahn usw. Ich kenne
diese Themen seit ich diesen Berufausiibe, also schon mehr als dreissigJahre.
Und ebenso lange erlebe ich, wie die Rechtswissenschaft dazu einen defensi-
ven Zugang verfolgt. Dadurch ist es aber nur gelungen, die Entwicklung zu
verlangsamen, nicht aber, sie aufzuhalten, und ein konservativer Professor des
Jahres 1990, der mit einer Zeitmaschine ins Heute verfrachtet wiirde, sihe
vielleicht einen Gutteil seiner damaligen Befiirchtungen schon bestétigt. Mir
geht es nicht darum, ob diese Entwicklungen gut oder schlecht sind. In der Tat
hat die Rechtswissenschaft von ihrem Gegenstand herkommende Besonder-
heiten, und in der schénen neuen Welt der Naturwissenschaft gibt es gewiss
auch mehr Idiosynkrasien, Ausbeutung und akademische Unfreiheit, alsman
uns glauben macht. Wir miissen uns solche Fragen aber gefallen lassen, gerade,
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wenn wir weiterhin Teil einer 6ffentlich finanzierten Universitét sein und nicht
etwaaufprivate Repetitorien oder Anwaltsschulen umsatteln wollen. Erstens
werden diese Fragen an die Rechtswissenschaft nicht von selbst verschwin-
den. Zweitens kdnnten ja manche Fragen doch das Richtige treffen. Und auch
wenn man glaubt, dass all das bloss kolossale Fehlentwicklungen sind, dann
sollte man dem doch mehr entgegensetzen als larmoyante Dilatorik, ndmlich
einen offenen und gehaltvollen Diskurs liber eine zeitgemisse Selbstvergewis-
serung der Rechtswissenschaft.

Gerade das Verfahrensrechtist hier besonders angreifbar. Es fillt leicht,
es alsblosses How-to-do-Wissen zu diskreditieren, das man ohnedies besser
in der Praxis lernt. Diese Sichtweise gibt es ja nicht nur ausserhalb der Rechts-
wissenschaft, sondern auch unter unseren Kolleg*innen an der Universitét.
Die hohe Privalenz von Jurist*innen ohne nennenswerte Kenntnisse des Ver-
fahrensrechtsistja ein speziell universitdres Phinomen, vor allem im Privat-
recht. Als junge*r Prozessrechtswissenschaftler*in ist man daher in beson-
derem Masse aufgerufen, zur Reflexion von Methoden, Themen und Nutzen
unseres Fachs im Rahmen universitirer Forschung und Lehre beizutragen.

Ich denke bei all dem, dass Rechtswissenschaft vor allem dann stark ist,
wenn sie ihren Ort genau an der unbequemen Schnittstelle zwischen dem
akademischen Feld und der Rechtspraxis sucht, zwischen den Stiihlen, wenn
man so will: Wenn sie den akademischen Ethos methodenreflektierter Wahr-
heitssuche in den juristischen Diskurs einbringt und umgekehrt (auch und
gerade iiber Disziplinengrenzen hinaus) die Werte des Rechts vermittelt, all
das, was wir dariiber wissen, wie es gelingen konnte, in grossen, komplexen
Gesellschaften Konflikte statt mit Gewalt mit Worten zu bewaltigen.

Die Wahlvon Themen und Methoden spielt gerade bei jungen Rechtswissen-
schaftler*innen eine besondere Rolle, wenn und weil sie versuchen, sich zu
entwickeln, zu profilieren, Themen zu besetzen, Exposure zu erreichen. Zu-
nachst zur Methode:

Generationen sind, ohne viel zu iiberlegen, mehrheitlich in die dogmati-
sche Methode gegangen, wie sie von den Altvorderen tradiert wurde. Natiirlich
hat sich diese Methode inkrementell weiterentwickelt — das historische Argu-
ment ist stirker in den Hintergrund getreten, das begriffliche durch den euphe-
mistisch als «Wertungsjurisprudenz» bezeichneten Hausverstand relativiert
worden, und in denletzten Jahren hat vor allem der Umgang mit immer gros-
seren Mengen an Information methodisch viel verdndert. Lange Zeit bestand
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aber Rechtswissenschaft doch grossteils darin, dass man Gesetze und Mate-
rialien, Urteile und Publikationen las, sich darauf einen Reim machte und die-
sendann aufschrieb. (Daneben gab es natiirlich immer auch eine Minderheit,
die sich den sogenannten Grundlagenfichern zugewandt hat, wobei das Wort
«Grundlagenfach» oft nur miihsam die Borniertheit der dogmatischen Mehr-
heit gegeniiber diesen Fichern beméntelt.) Vordergriindig wendet man dabei
jene Methode an, die in sogenannten Methodenlehren dargestellt werden,
alsoinsoahistorischen und der rechtlichen und gesellschaftlichen Realitét
wenig Bedeutung schenkenden Schriften wie jenen von LARENZ, BYDLINSKI,
KRAMER u. dgl. — Schriften, die vorgeben, «die juristische Methode» zu be-
inhalten, und die Generationen von Kolleg*innen erfolgreich davon entlastet
haben, dariiber nachzudenken, was sie eigentlich tun. Es gibt gewiss viele
erfolgreiche Rechtswissenschaftler*innen, die nie ein solches Buch gelesen
haben, und sie sind mir eigentlich fastlieber als jene, die nach deren Lektiire
immer noch glauben, dass sie akkurate Beschreibungen des juristischen Tuns
beinhalten. Tatsdchlich wenden wir ja in der Dogmatik nicht bloss solche
«Methoden» an, sondern eine iiber lange Zeitriume gewachsene, kulturell
gepragte Hermeneutik und Rhetorik, die sich von Staat zu Staat,4 Rechtsgebiet
zu Rechtsgebiet5 und letztlich auch von Person zu Person unterscheiden und
diein einem vielschichtigen Prozess miindlich und schriftlich von Generation
zu Generation weitergegeben werden. Ware ihr Inhalt bloss das, was zwischen
zwei Buchdeckel einer «Methodenlehre» passt, dann wire es traurig um sie
bestellt. Ich denke aber, dass gerade die Jungen heute mehr oder weniger deut-
lich bemerken, dass die grosse Zeit solcher Dogmatik seit Iingerem vorbei
ist, dass dieses sehr deutschsprachige Phinomen in den letzten Jahrzehnten
gehorig unter Druck geraten ist.

Dafiir mages verschiedene Griinde geben.6 Zum einen sind es Faktoren
wie der sich stark beschleunigende Wandel des Rechts, Europiisierung und
Internationalisierung, richterlicher Aktivismus, wachsende Ausdifferenzie-
rung des Rechts und Spezialisierung seiner Akteure, das dramatische Wachs-
tum von Erkenntnisquellen und ihre stete elektronische Verfiigbarkeit u.v.a.m.
Es gibt aber auch Griinde innerhalb der Dogmatik, die dafiir verantwortlich

4 Vgl. dazu aus Sicht des Verfassers OBERHAMMER, Kleine Differenzen — Vergleichende
Beobachtungen zur zivilistischen Methode in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz, AcP 214 (2014) 155.

5 Vgl. etwa WALDHOFF, Kritik und Lob der Dogmatik, in GREGOR KIRCHHOF/STEFAN
MAGEN/KARSTEN SCHNEIDER, Was weiff Dogmatik?: Was leistet und wie steuert die
Dogmatik des Offentlichen Rechts? (2012) 36.

6 Vgl. dazu weiterfiihrend aus Sicht des Verfassers OBERHAMMER, «Rechtsdogmatik»

and Change, in: Law and Revolution, Vortrage aus Anlass der Hundertjahrfeier der
Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitdt Ljubljana (in Druck).
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sind, dass sie sich immer schlechter behaupten kann. Dogmatik beruht ja
immer auf zwei wesentlichen Argumenten — erstens, «das war schon friiher
so», und zweitens, «das entspricht einem allgemeinen Prinzip». Es ist schwer
zu verkennen, dass gerade diese beiden Denkweisen im 20. Jh. gehorig unter
die Rdder gekommen sind, das gilt fiir die historisch konditionierte Herme-
neutik ebenso wie fiir den metaphysischen Schluss vom Allgemeinen auf das
Besondere.

Waire ich der Meinung, dass wir die Dogmatik daher aufgeben sollen,
dann hitteichin den letzten dreissig Jahren fast alles falsch gemacht, weil ich
mich ja primir mit Dogmatik befasst habe. Diese istimmerhin nicht nur eine
Rhetorik zur Lésung praktischer Probleme, sondern unverzichtbares Mittel
zur Erreichung jener Konsistenz, wenn man so will: Einheit der Rechtsord-
nung, ohne die eigentlich gar nicht von einer Rechts-«Ordnung» gesprochen
werden kann.? Dennoch meine ich, dass gerade junge Rechtswissenschaft-
ler*innen heute nicht mehr ebenso unbedacht den dogmatischen Kaufmanns-
ladenihrer Viter (ibernehmen sollten wie die Generationen zuvor. Tatsidchlich
istjaseit einiger Zeit zu erkennen, dass auch andere Wege beschritten werden.
Ich kann natiirlich nicht auf alle Ansitze eingehen, die in den letzten Jahren
verfolgt wurden, sondern méchte nur auf zwei, wie mir scheint, besonders
markante Aspekte hinweisen, zum einen auf die wissenschaftliche Rechts-
politik, zum anderen auf die Rechtstheorie.

Ein besonders deutliches Beispiel fiir den Methoden- und natiirlich auch
Themenwandel ist etwa die gewachsene Relevanz der wissenschaftlichen
Rechtspolitik. Natiirlich wurden auch schon friiher Beitrdge de lege ferenda
geschrieben, aber daslief eher nebenher und galt kaum als besonders renom-
mierlich. In den letzten Jahrzehnten haben vor allem Studien im Vorfeld der
Gesetzgebung markant an Bedeutung gewonnen. Das betrifft besonders den
Prozess der Europdisierung, aber auch das nationale Recht. In grossen Pro-
jekten werden legislative Vorstudien, Restatements, Principles, Rules oder
ganz konkrete Legislativprojekte vorbereitet, und wer etwas auf sich hilt, ist
bei so etwas dabei oder schreibt zumindest dann und wann einen Landes-
bericht. Rechtswissenschaft hat auf diese Weise eine neue Niitzlichkeit ent-
wickelt und kann erfolgreich Drittmittel einwerben, was zwar kein Wert an
sichist, aber doch ganz wesentlich zur Akzeptanz unseres Tuns im Konzert
der Fakultiten beitrigt.

Damit kann Rechtswissenschaft sich also relevante neue Themenfel-
der erschliessen. Aus Perspektive der Methodik werfen solche Forschungen
aber doch Fragen auf. Zunichst werden die Methoden hier bisweilen von den

7 LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik (1974) 20 ff.
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Auftrag- oder Drittmittelgeber*innen vorgegeben. Bei Projekten zur EU-Rechts-
politik werden etwa regelmassig bestimmte Mengen von Interviews vorge-
schrieben, deren Ergebnisse dann als pie charts dargestellt werden miissen
usw. Um echte empirische Sozialforschung handelt es sich dabei schwerlich,
héchstens um eine ganzrudimentire, intuitive und laienhafte Do-it-yourself-
Empirie, was natiirlich auch Kostengriinde hat. Gegen solche Erhebungen
wdre auch wenig einzuwenden, wenn nicht z.B. die EU-Kommission zuneh-
mend daraufbestiinde, dass alle rechtswissenschaftlichen Aussagen mit derlei
belegt werden; ich habe mehr als einmal erlebt, dass bei dogmatisch begriin-
deter Kritik an der Konsistenz von Judikatur von der EU-Kommission als Auf-
traggeberin von Studien gefordert wurde, solche Kritik miisse mit den Ergeb-
nissen von Interviews belegt werden. Es trifft natiirlich zu, dass Dogmatik nur
in einem sehr engen Rahmen Aussagen zum Inhalt kiinftiger Gesetzgebung
machen kann, ich denke aber dennoch, dassleicht zu erkennenist, dass hier
methodisch noch Luft nach obenist. Aber auch, wenn es keine solche strikten
methodischen Vorgaben gibt, stellt sich die Frage, nach welchen Methoden
wir denn nunrechtspolitisch forschen. Ich war z.B. zuletzt Teil der Projekt-
gruppe fiir das ELI-UNIDROIT-Projekt «European Rules of Civil Procedure».8
Die Methode dieses Projekts bestand im Wesentlichen darin, dass sich Prozes-
sualist*innen aus vielen Mitgliedstaaten der EU tiber mehrere Jahre hinweg
in Arbeitsgruppen und tagungsartigen Plenarsitzungen getroffen haben, um
liber bestimmte Aspekte eines einheitlichen europdischen Prozessrechts zu
diskutieren. Ich habe z.B. das Kostenrecht mit WENDY KENNET aus Wales und
EVA STORSKRUBB aus Schweden diskutiert, die Findings bei zwei Konferenzen
zur Diskussion gestellt und das Ergebnis dann unter Aufsicht der Projektleitung
als Rules mit Erlduterungen zu Papier gebracht. Ich fand den Prozess durchaus
fruchtbar, aber wenn ich angeben miisste, welche wissenschaftliche Methode
dabei genau angewandt wurde, dann kdme ich wohl ins Schleudern.

Der sprichwortliche elephant in the room ist dabei offenkundig die oft
erwihnte, aber allzu selten praktizierte Interdisziplinaritit. Um etwa heraus-
zufinden, welche Gesetzgebung den Zugang von Verbraucher*innen zum Recht
verbessern konnte, brauchte es wohl sozialwissenschaftliche Methodenkom-
petenz, liber die wir in der Regel nicht verfiigen; umgekehrt miisste man die
Sozialwissenschaftler*innen, die sich mit dem Prozess beschiftigen wollen,
wohl auch erst suchen. Ich halte es aber fiir sehr wahrscheinlich, dass echte
Interdisziplinaritit ein grosses Potenzial fiir kiinftige Rechtswissenschaft
hat, auch und gerade im Prozessrecht. Dazu miissten wir aber das Heft in die

8 Siehe die Ergebnisse dieses Prozesses in ELI/UNIDROIT (Hrsg.), ELI-UNIDROIT Model
European Rules on Civil Procedure (2021).
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Hand nehmen und Forschungsfragen und Projekte formulieren. Die beiden an
der Ziircher Fakultit domizilierten universitaren Forschungsschwerpunkte
«Finanzmarktregulierung» und «Human Reproduction Reloaded» sind inso-
fern vorbildliche Ansitze.

Eine andere methodische Ausweichbewegung gegeniiber dem Relevanz-
verlust herkdmmlicher Dogmatik ist das Erklimmen immer neuer Theorie-
hoéhen, um so besondere Wissenschaftlichkeit zu beweisen. Die verritselte
Begriffslyrik mancher Habilitationsschriften gibt beredtes Zeugnis von sol-
chen Bemiihungen. Manche sagen dazu «Rechtstheorie». Was sollte es sonst
auch sein, wenn wir bloss rechtliche Fahigkeiten haben und daher kaum in
Anspruch nehmen kénnen, wir betrieben z.B. Philosophie, Soziologie oder
Okonomie, auch wenn es nicht selten ziemlich danach aussieht? Hier richt
sichm.E. die schon zuvor erwihnte, seit vielen Jahren grassierende Borniert-
heit gegeniiber den sogenannten Grundlagenfichern. Wenn wir tiber keine
philosophischen oder 6konomischen Kenntnisse auf der Hohe der Zeit ver-
fligen, braucht man sich eben auch nicht zu wundern, dass uns andere Diszi-
plinen nicht besonders ernst nehmen, wenn wir iiber Recht philosophieren
oder es 6konomisch analysieren u. dgl. mehr —dazu miissen wir eigentlich
entweder sehr viel lesen und lernen oder Kooperationen suchen, am besten
beides. Jedenfalls glaube ich aber, dass wir mitimmer héheren, unverstand-
licheren undletztlich unbrauchbaren Metaebenen von Dogmatik, mit «Rechts-
theorie» nirgendwo hinkommen — wir konnen im Recht reflektiert arbeiten,
und man kann das Recht aus der Warte anderer Disziplinen analysieren, im
besten Fall tut man beides — die rechtstheoretische Suche nach dem juristi-
schen archimedischen Punkt ist aber doch oft nicht mehr als ein verzweifeltes
Ringen um Bedeutung mit untauglichen Mitteln.

Man wird also weiterhin mit praktisch brauchbarer, gehaltvoller Dogma-
tik reiissieren konnen, und wir sollten uns auf die Suche nach einem breiteren
und daher wissenschaftlich iiberzeugenderen methodischen Fundament von
Rechtswissenschaft begeben, auch und gerade im Prozessrecht. Es ist richtig,
wenn auch kiinftigherkdmmliche Rechtsdogmatik betrieben wird, schonim
Interesse der Lehre. Warum sich aber fast alle Lehrstuhlinhaber*innen gros-
ser Fakultiten zur Ginze damit befassen miissen, kann kaum {iberzeugend
begriindet werden. Ich denke, es wire eine grosse Chance, wenn wir gerade
methodisch mehr Farbe in unsere Fakultiten bringen: eine Chance fiir mehr
wissenschaftlichen Ertrag, aber auch fiir mehr intellektuelle Anregung im
fakultiren Alltag.

Soviel zu den Methoden. Die vielleicht schwierigste wissenschaftliche
Aufgabeist die Themenwahl. Man denke in diesem Zusammenhang zunéchst
etwa an den Klassiker «Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide
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Movement to Make Rights Effective» von BRYANT G. GARTH und MAURO CAP-
PELLETTI® — eine Arbeit, die 1978 () auf Grundlage rechtsvergleichender For-
schung unter anderem formulierte, dass Instrumente des kollektiven Rechts-
schutzes, der Einsatz von neuen Technologien, die Schaffung spezialisierter
Gerichte und der verstirkte Einsatz von ADR-Mechanismen Wege fiir eine
reale Verbesserung des Rechtsschutzes fiir alle sein konnten. Oder man denke
z.B.an PETER SCHLOSSER, librigens ein Schiiler des friitheren Genfer und spiter
Ziircher Ordinarius WALTHER J. HABSCHEID. Als SCHLOSSER in den frithen
siebziger Jahren begann, sich rechtsvergleichend mit dem Recht der Schieds-
gerichtsbarkeit und dem Zivilprozess zu befassen, waren das gewiss keine
Modethemen, vielmehr dominierte allenthalben noch ganz die Beschiftigung
mit «klassischen» Problemen und Problemchen der ZPO. Vor iiber dreissig Jah-
ren formulierte er etwa in seinem visiondren Beitrag {iber die «lange deutsche
Reise in die prozessuale Moderne» aufrechtsvergleichender Basis Fragen, die
uns heute noch beschiftigen, namentlich, ob wir dem Kléger eine faire Chance
aufZugang zu den relevanten Fakten geben.10 Fiir junge Prozessrechtswissen-
schaftler*innen konnte es sich lohnen, dariiber nachzudenken, was heute
solche Themen wiren — Rechtsvergleichung und Hineinhorchen in die Praxis
koénnten dabei ebenso helfen wie ein gewisses Mass an Phantasie und ein fun-
diertes Verstindnis fiir die Herkunft des eigenen Rechts. Die Themenwahl
juristischer Forschung erfolgt nicht selten recht zufillig und fremdbestimmt;
das war bei mir nicht anders. Dabei ist gerade die Identifikation relevanter,
wissenschaftlichen Ertrag versprechender Forschungsfragen die im engsten
Sinne wissenschaftliche und eine eigentlich sehr persénliche Aufgabe.
Personlich habe ich dabei die Erfahrung gemacht, dass gerade Verfah-
rensrechtvor allem durch intradisziplinire Beziige interessant wird, «Prozess-
rechtund ...» sozusagen —in meinem Fall waren diese «plus ones» des Verfah-
rensrechts bisher namentlich das materielle Recht, die Rechtsgeschichte, die
Europdisierung, der Rechtsvergleich sowie die Grund- und Menschenrechte.
Jedenfalls ist den Jungen dringend davor abzuraten, sich ausschliesslich mit
dem Verfahrensrecht zu beschéftigen, denn wenn eine solche Engfiihrung in
der Qualifikationsphase einmal geschehen ist, ist sie spater nur noch schwer
zukorrigieren. Ganz allgemein unterscheidet sich die Rechtswissenschaft von
anderen Disziplinen doch deutlich darin, dass Spezialistentum in besonders
hohem Masse schéidlich ist, weil ihm eine gefihrliche Tendenz innewohnt, die
Wissenschaft zu einem Informationsmanagement fiir die Praxis zu verflachen.

9 GARTH/CAPPELLETTI, Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide Move-
ment to Make Rights Effective, (27) Buffalo Law Review (1978) 181.

10  SCHLOSSER, Die lange deutsche Reise in die prozessuale Moderne, JZ 1991, 599.
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Rechtswissenschaftliche Einsicht resultiert jain der Regel daraus, dass bisher
unentdeckte Querbeziige hergestellt werden. Fiir das Verfahrensrecht gilt das
insbesondere —es hat zwar keine bloss «dienende Funktion», wie manchmal
ganzunreflektiert gesagt wird, weil es durchaus nicht nur das materielle Recht
«umsetzt», sondern (auch) eigene Werte verwirklicht. Durch seine Verortung
an der Schnittstelle von materiellem Recht und Verfassungsrecht schadet ihm
zu grosse Selbstbezogenheit aber doch besonders —und umgekehrt macht
diese Schnittstellenfunktion Verfahrensrecht auch so interessant.

—V —

Wie schon erwihnt, gibe es unsere Fakultiten kaum inihrer heutigen Grosse,
wenn sie nicht die Aufgabe juristischer Bildung kiinftiger Generationen wahr-
nehmen wiirden. Wahrend in der Qualifikationsphase das Forschen sehr stark
im Vordergrund steht oder zumindest stehen sollte, verbringen Rechtswissen-
schaftler*innen spiter auch sehr viel Zeit mit Lehre. Das sollte jedem und jeder
bewusst sein, der oder die diesen Beruf ergreifen mochte. Man spricht nicht
umsonst in einem vielsagenden Doppelsinn von juristischer «Lehre», und
wahrscheinlich liegen Forschen und Lehren bei uns enger zusammen als in
vielen anderen Wissenschaften. Nicht zuletzt zeigt sich die unverzichtbare
Ordnungsfunktion der Rechtsdogmatik jabesonders deutlich im Unterricht,
weshalb z.B. auch das Verfassen eines guten Lehrbuchs eine genuin rechts-
wissenschaftliche Aufgabe ist.

Waihrend der Fernlehre im Corona-Lockdown hatten viele meiner
Freund*innen, deren Kinder Rechtswissenschaften studieren, das Vergniigen,
online wieder einmal bei einer Vorlesung dabei zu sein. Der Tenor der Eindrii-
cke war —zum Teil beruhigt, zum Teil bestiirzt —, dass alles noch fast so sei wie
frither: der Stil und Habitus der Vortragenden, die Beispiele, ja sogar die Witze
waren schon aus den achtziger Jahren bekannt. In der Tat versuchen die meis-
ten von uns, in der Forschung mehr oder weniger innovativ zu sein und zu
bleiben. In der Lehre (und beim Priifen) herrscht aber ein unglaublicher Kon-
servativismus, viele ahmen wohl einfach das nach, was sie selbst im Studium
oder beiihren Chef*innen erlebt haben. Zudem hat der Technikeinsatzin der
Lehre —erst PowerPoint, dann Zoom — eine falsche Anmutung von Fortschritt
erzeugt, in Wahrheit aber den fatalen Frontalcharakter traditioneller Lehrfor-
men noch einzementiert. Und so steht der Ordinarius wie seit urvordenklichen
Zeiten am Katheder und liest vor, und irgendwie sind die meisten ungliicklich.

Denken wir an jemanden, der Jus studieren will, um einen biirgerlichen
Beruf zu ergreifen, ein Auskommen zu haben, einen Status — diese Person
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kommt nicht aus Interesse zu uns, genauer gesagt: nicht aus Interesse an der
Wissenschaftundihrer Lehre, sondern wegen eines bestimmten Berufsbildes.
Das wird vielen so gehen, und viele werden unser Lehren und Priifen nur als
Schikanen auf dem Weg zur Erreichung dieser wirtschaftlichen oder gesell-
schaftlichen Ziele empfinden — manche mehr, manche weniger, weil sie mehr
oder weniger begabt und ambitioniert sind. Wir haben aber eine Chance,
diese Leute in der Zeit, die sie wohl oder {ibel mit uns verbringen miissen, fiir
die Rechtswissenschaft zu begeistern. Manche mogen aus Interesse zu uns
kommen, weniger am Recht selbst —welcher normale junge Mensch will schon
wissen, wie lange die Verjahrungsfrist odgl. ist. Aber es mag ein Interesse
bestehen an Gerechtigkeitsfragen oder an der sozialen Funktion des Rechts.
Es kann sein, dass solche jungen Menschen bei uns Antworten bekommen,
Anregungen zum Weiterdenken, zum Mitmachen. Es kann aber auch sein,
dass solche Leute den Eindruck bekommen, sich einer Art Sekte angeschlos-
sen zu haben, die ihre Anliegen zynisch dekonstruiert, sodass sie schon bald
nicht mehr in der Lage sind, die einfachsten Fragen zu beantworten, einer
Sekte, dieihnen dann in dieser Not eine «Lehre» anbietet, die nicht diskutiert,
sondern geglaubt werden will. Dies alles unter der steten Bedrohung durch die
fachdidaktische Nuklearwaffe der Priifungsrelevanz und des Notendrucks,
auf die man gerne verweist, wenn man befiirchtet, sonst die Aufmerksamkeit
der Studierenden zu verlieren. ALBERT EINSTEIN hat einmal gesagt, das «crip-
pling of individuals» sei das schlimmste Ubel des Kapitalismus (nun ja, andere
Gesellschaftssysteme schaffen das auch ganz gut und meistens noch viel bes-
ser) und weiter: «Our whole educational system suffers from this evil. An exag-
gerated competitive attitude is inculcated into the student, who is trained to
worship acquisitive success as a preparation for his future career.»11 —Wollen
wir die gemeinsame Zeit von Lehrenden und Lernenden niitzen, dann miis-
sen wir uns doch fragen, wie wir Aufmerksamkeit erregen kénnen, vielleicht
sogar Begeisterung, und zwar mit Inhalten und Formaten und nicht durch
Priifungsangst und Wettbewerbsdenken. Wir sollten uns vielleicht weniger
fragen, wie wir den — zum Teil auch vollig naiven — Ausbildungserwartungen
der Praxis entsprechen konnen, sondern vielmehr, wie wir fiir interessierte
Leute interessant sein kénnen. Dabei méchte ich die Hypothese aufstellen, dass
wir nur durch Wissenschaft interessant sein kénnen, diese ist ja die «unique
selling proposition» der Universitét. Als eher praxisferne Pauker einer Anwalts-
schule werden wir niemals eine bella figura machen, weil die Praxis selbst viel
aufregender ist als Lehrer, die etwas iiber die Praxis erzihlen.

11  EINSTEIN, Why Socialism? Monthly Review, May 1949.
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Ein ganz wesentlicher Fehler von Diskussionen iiber die Gestaltung und Re-
form der juristischen Ausbildung liegt meines Erachtens iiberhaupt darin,
dass das Lehren vom Priifen her gedacht wird. Der Fehler, die Lehre vom
Priifen her zu denken, findet ihren Gipfel dann in Formulierungen wie etwa
«Bologna-konformer Lehre»: Die Lehre wird dem Priifen angepasst und nicht
etwa umgekehrt. Das Priifen ist jedoch bloss eine Notlosung, weil wir die vie-
len Studierenden nicht personlich kennen; die Anonymitét des Studiums und
das mangelnde Vertrauen sind also die Ursache dafiir, dass wir tiberhaupt
priifen miissen. Warum dann der Vorgang des Priifens aber die Pramisse fiir
die Gestaltung der Lehre sein soll, ist unerfindlich.

Bei all dem stellt sich schliesslich die Frage, wann wir die Studierenden
im Rahmen wahrhaft forschungsgeleiteter Lehre mit der briichigen Gewiss-
heit von Dogmatik, mit der Kontingenz und Ergebnisoffenheit dieser Rhetorik
konfrontieren. Soll das gleich im ersten Semester geschehen, weil wir ja eine
Universitdt sind? Oder erst spiter, wenn die Studierenden schon eine vor-
laufige Sicherheit im Argumentieren gewonnen haben? Ich weiss die Antwort
daraufbis heute nicht. Ich bin mir aber sicher, dass wir nicht von forschungs-
geleiteter Lehre sprechen kénnen, wenn wir bis zum Ende davon schweigen
und stattdessen falsche Sicherheiten von «richtig» und «falsch» vermitteln.

Der vorliegende Beitrag erscheint in einem Band von «Analysen und Pers-
pektiven von Assistierenden des Rechtswissenschaftlichen Instituts der Uni-
versitdt Ziirich» (oder wie auch immer die Reihe dann nach der Liquidation
desRWIheissen wird), also in einem von Assistierenden editierten Band von
Beitrdgen von Assistierenden, der freilich hoffentlich nicht nur von Assistie-
renden gelesen wird. Auf der einen Seite kann man zu diesem Engagement
des Nachwuchses nur gratulieren. Die Fiille der Beitrdge beeindruckt, und die
Vernetzung mit Gleichaltrigen macht nicht nur mehr Spass als das Andienen
beiden Alten, sieistin Wahrheit auch fiir die Karriere jedenfalls langfristig
wichtiger. Auf der anderen Seite sollte man nicht vergessen, aufgrund wel-
ches Missstands solche Publikationen urspriinglich ins Leben gerufen wur-
den, ndmlich eines bis heute, wenn auch in geringerem Umfange als ehedem,
bestehenden Mangels an Publikationsmdglichkeiten fiir den Nachwuchs, zu-
mal, wenn man nicht stets als Co-Autor*in von Vorgesetzten in Erscheinung
treten mochte. Auch anderweitig wird der Nachwuchs in den Rechtswissen-
schaften zuriickgesetzt: In den grossen einschldgigen deutschsprachigen Fach-
vereinigungen —namentlich der Zivilrechts-, Staatsrechts-, Strafrechts-und
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Zivilprozessrechtslehrervereinigung — werden entgegen ihren insofern schon
sprachlich unrichtigen Bezeichnungen zwar auch Frauen aufgenommen, aber
nur Habilitierte — «trau’ keinem unter 30». Der Verfasser steht angesichts ver-
schiedener Vorstandsfunktionen kaum im Verdacht, eine gestorte Beziehung
zu solchen «Habilitiertenklubs» zu haben, dennoch glaube ich, dass der Aus-
schluss von Nichthabilitierten, namentlich von post docs, aus diesen Vereini-
gungen ein Fehler ist, er ist zum Nachteil nicht nur der Ausgeschlossenen, son-
dern vor allem auch dieser Vereinigungen. Dieses Pladoyer fiir einen miin-
digen rechtswissenschaftlichen Nachwuchs spricht freilich durchaus nicht
gegen das althergebrachte Lehrer*innen-Schiiler*innen-System. Im Gegenteil:
Esistja keine Besonderheit der Wissenschaft, dass man einen Beruf durch
enge Kooperation mit einer erfahrenen Vorgesetzten erlernt. Gerade ange-
sichts der Unwégbarkeiten und Risiken akademischer Laufbahnenist es doch
auch wichtig, jemanden zu haben, der einem glaubwiirdig versichern kann:
Du kannst das, Du bist hier richtig!

— VII —

Was konnte das also sein, ein*e junge*r Prozessrechtswissenschaftler*in? —
Die Frage nach dem Sinn der rechtswissenschaftlichen Arbeit sollte uns jeden-
falls durch unsere ganze Berufslaufbahnbegleiten. Man sollte es stets als etwas
Fragwiirdiges empfinden, Jurist*in zu sein.
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I. Geheimnisse im Zivilprozess

«Es ist méglich», sagt der Tiirhiiter, «jetzt aber nicht.»
— Tiirhiiter zum Mann vom Lande!

In der Tiirhiiter-Parabel von Kafkas titelgebendem Werk «Der Prozess» mochte
der Mann vom Lande Eintritt in das Gesetz. Vor dem Gesetz steht jedoch ein
Tiirhiiter, der dem Mann zwar immer wieder zusichert, dass der Zugang offen-
stehe, ihn aber gleichzeitig am Eintritt hindert. Trotz unzihliger Bitten und
Anliufe stirbt der Mann vom Lande schliesslich gescheitert vor der Schwelle
zum Gesetz. Den Anspruch auf «Eintritt in das Gesetz» kennt auch die schwei-
zerische Rechtsordnungin Form der verfassungsméssigen Rechtsweggarantie
(Art.29a BV)und dem Anspruch auf «access to a court» als Teilgehalt des Rechts
aufein «fair trial» nach der europdischen Menschenrechtskonvention (Art. 6
Abs.1EMRK). Es stellt sich aber die Frage, inwieweit dieser verfahrensrecht-
liche Grundsatz auch in Prozessen mit geheimen Sachverhaltselementen Gel-
tung entfaltet. Zu denken ist etwa an die Konstellation, dass eine Partei den
Prozess nur unter Vorlage eines Dokumentes gewinnen kann, aus welchem
ihr geheimes Herstellungsverfahren ersichtlich ist. Die Offenlegung ihres
Geschiftsgeheimnisses gegeniiber der Gegenpartei hitte jedoch nicht nur
wirtschaftliche Nachteile, sondern auch eine Verzerrung des Wettbewerbs zur
Folge. Mit Art. 156 ZPO existiertin der Schweiz eine gesetzliche Grundlage zum
prozessualen Schutz von Geheimnissen. Ob diese ausreicht, um den Anspruch
aufrechtliches Gehor der Gegenpartei (Art. 53 Abs.1ZPO, Art.29 Abs.2 BV)
so einzuschrianken, dass sie gar keine Kenntnis vom Geheimnis oder von des-
sen wesentlichem Inhalt erhilt, wurde in der Praxis allerdings bislang wenig
bis gar nicht behandelt. Soweit ersichtlich zum ersten Mal iiberhaupt2 hat sich
das schweizerische Bundesgericht in BGE 148 I1I 84 mit Art. 156 ZPO ausein-
andergesetzt, wobei es sich zur Interessenkollision wie folgt gedussert hat:

Als Partei mit geheimen Tatsachenvorbringen stehe man «/...] vor dem
Dilemma, entweder eine Offenlegung von Informationen (und damit —wie dar-
gelegt —eine Gefdhrdung ihrer schutzwiirdigen Interessen) in Kauf zu nehmen
oder aber in der Verteidigung gegeniiber den in der Klage von der Beschwerde-
gegnerin erhobenen Vorwiirfen stark behindert zu sein.»3

Eine Losung dieses Dilemmas hat das Bundesgericht nicht offeriert, auch
nicht in einem obiter dictum. Stattdessen beliess es das hochste schweizerische

1 KAFKA, 9. Kapitel.
2 Vgl. HONEGGER-MUNTENER/NASTOVSKI, S. 515.
3 BGer, 4A 58/2021, 8. Dezember 2021, E. 3.6.4.
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Gerichtbeider oben erwdahnten Aussage und iibertrug es der jeweiligen Partei,
sichzwischen dem Verlust des Geheimnisses und dem Unterliegen im Prozess
entscheiden zu miissen.4 Dieses Erschwernis konnte aber in Konflikt stehen
u.a. mit der verfassungsmassigen Rechtsweggarantie (Art. 29a BV). Vorliegend
soll anhand eines kurzen Umrisses der verfahrensgrundrechtlichen Aus-
gangslage und der einschligigen Rechtsprechung des EGMR sowie des BGer
untersucht werden, ob sich die bundesgerichtliche Auffassungrechtsstaat-
lich vertreten lisst und welche Erkenntnisse sich fiir Verfahrenin der oben
erwdhnten Konstellation ergeben.

II. Grundrechtliche Ausgangslage

Grundsatzlich hat jede Person einen Anspruch aufungehinderten Zugang zu
einer richterlichen Behérde (Art. 29a Abs. 1 BV). Im Gegensatz zu den iibrigen
Verfahrensgrundrechten, die Rechte im Verfahren garantieren, gewahrt die
Rechtsweggarantie einen Anspruch aufein Verfahren.5 Esist eine hochstrich-
terlich anerkannte Aufgabe des Rechtsstaates, «das Recht jedes Biirgers auf staat-
lichen Rechtsschutz zu gewdhrleisten»S.

Der Anspruch aufZugang zum Recht darf zwar gesetzlich eingeschrankt,
nichtjedoch vollig aufgehoben oder iiberméssig erschwert werden (vgl. Art. 36
BV).7 Er beinhaltet nicht nur eine formale, sondern auch eine materielle Dimen-
sion, weswegen auch Erschwernisse materiellrechtlichen Ursprungs eine Ver-
letzung der Rechtsweggarantie darstellen konnen, wie z.B. zu kurze Verjih-
rungs- oder Verwirkungsfristen.8 Die Gewéhrleistung des Anspruchs auf fak-
tischen Zugang zum Recht erfordert die Beseitigung prohibitiver Faktoren.
Die naheliegendsten faktischen Zugangsbarrieren sind u.a. hohe Kostenvor-
schiisse, Kostenrisiken, grosse Distanzen, sprachliche Barrieren, Diskrimi-
nierung von Minderheiten, Korruption etc.® Die staatlich vorgenommene Prii-
fung (und Durchsetzung) eines infrage stehenden Rechtsanspruchs bedingt,
dass die Prozessparteien ihre geltend gemachten Anspriiche effektiv darlegen
koénnen, was wiederum einen uneingeschrankten Zugang des Rechtssuchen-
den zum Erkenntnisverfahren voraussetzt.10 Nur so kann es einer Prozesspartei

Zur Besprechung des Entscheids s. HONEGGER-MUNTENER/NASTOVSKI, S. 513 ff.
THURNHERR, S.1485Rz.14.

BGE103V190E.5.

SGK BV-KLEY, Art.29a N 8.

GRIFFEL, S.1081f.Rz.20-21m.H.a. Howald Moor et al. gegen Schweiz; BGE144 1181E.5.3.
Vgl. GRIFFEL, S.1089 Rz. 36 m.w.Bsp.

10 BGE103V190E.5; SCHAUB, S.1126.

O |N| ||
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gelingen, ihre geschiitzte Rechtsposition effektivnachzuweisen. In der Kon-
sequenz kann wohl aus Art.29a BV ein Anspruch des Einzelnen gegentiber
dem Staat auf Durchsetzung seiner Rechte abgeleitet werden.11

Freilich entbindet dies den Einzelnen nicht davon, nach Massgabe der
richterlichen Beweisverfiigung Anspriiche oder deren Abwehr darzulegen und
das Gericht von der eigenen Position zu iiberzeugen. Der Individualrechts-
schutzbeinhaltet, das erhellt aus dem Grundsatz der Privatautonomie, auch
den Aspekt der prozessualen Eigenverantwortung.12 Das Offenlegen eines
schiitzenswerten Geheimnisses und die damit einhergehende finanzielle
Schidigung oder personlichkeitsrechtliche Verletzung diirfte in aller Regel
jedoch nichtim Rahmen dessen liegen, was von einer Prozesspartei im Rah-
men der Eigenverantwortung zu erwarten ist.

Eine gesetzliche Beschrankung der Rechtsweggarantie enthalt die schwei-
zerische ZPO in Bezug auf den zivilprozessualen Geheimnisschutz nicht. Der
prozessuale Schutz von Geheimnissen wird sogar gesetzlich vorgegeben.13
Jedochgibtauch Art. 156 ZPO keinen Aufschluss dariiber, ob tiberhaupt und
inwiefern er allenfalls als gesetzliche Grundlage einer Beschrinkung des
rechtlichen Gehors der Gegenpartei dienen konnte. Der Anspruch aufrecht-
liches Gehor ergibt sich sowohl gesetzlich aus Art. 53 Abs. 1ZPO als auch ver-
fassungsrechtlich aus Art. 29 Abs. 2 BV und garantiert dem Einzelnen eine
effektive Mitwirkungim Verfahren. Die Parteien sollen nicht zu blossen Ver-
fahrensobjekten herabgemindert werden, sondern die Moglichkeit haben,
ihren Standpunkt im Verfahren wirksam einzubringen.14

Der Umfang des Anspruchs aufrechtliches Gehor ldsst sich nicht generell-
abstrakt definieren, sondern er muss abhingig von den jeweiligen konkreten
tatsdchlichen und rechtlichen Gegebenheiten im Einzelfall konkretisiert wer-
den.15 Im Rahmen der Debatte um die Einschrdnkbarkeit von Verfahrens-
grundrechten rdumen auch kritische Stimmen ein, dass die Gehérsgewdhrung
inanderer als der iiblichen Form gewihrleistet werden kann, ohne dass dies
eine Verletzung des Art.29 Abs. 2 BV zur Folge hitte.16 Naturgemaiss kann dies
insbesondere in Fillen notwendig werden, denen eine Kollision mit anderen
Grundrechten inhdrent ist.

11  SCHAUB, S.1127; BOLLER, S. 309; SGK BV-KLEY, Art.29a N 8; BSK BV-WALDMANN, Art.29a
N14; vgl. HK EMRK-MEYER-LADEWIG/HARRENDORF/KONIG, Art. 6 N33.

12 Vgl. HAAS/BECKMANN, S.186.

13 Vgl.oben,S.21.

14  SGKBV-STEINMANN, Art.23N42.

15  SGKBV-STEINMANN, Art.23N42; BGE144111E.5.3.
16  OFKBV-BIAGGINI, Art.29 N8 m.w.H.
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Der Schutz von Geheimnissen ist grundrechtlich abgedeckt.17 A priori garan-
tiert der Anspruch aufPrivatsphére (Art. 13 BV) jeder Person, auch juristischen
Personen,!8 ein Recht auf informationelle Selbstbestimmung, und zwar un-
geachtet dessen, ob es sich um sensible Informationen handelt oder ob die
Bearbeitung durch den Staat oder durch Privatpersonen erfolgt.!® Die Eigen-
tumsgarantie (Art. 26 BV) bewahrt vor «einer gewissen faktischen Einschrdn-
kung der sich aus dem Eigentumsrecht ergebenden Befugnisse»20, wozu u.a.
auch das Geschiftsgeheimnis gezdhlt werden kann.21 Zumindest aber gilt
der Schutzbei unlauterem bzw. rechtswidrigem Geheimnisbruch. Das fiihrt
dazu, dass geheimnisinhabende Parteien besonders vorsichtig sein werden,
keine Geheimnisse im Verfahren zu offenbaren.22 Ebenso kann die Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) betroffen sein.23 Nach Art. 27 Abs. 2 BVistndmlich
die freie Ausiibung einer privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit geschiitzt
und Eingriffe in den wirtschaftlichen Wettbewerb miissen auf Verletzung
der Wirtschaftsfreiheit gepriift werden.24 Zumindest in der strafrechtlichen
Doktrin wird eine potenzielle Verletzung der Wirtschaftsfreiheit in Fillen der
Offenlegung eines Geschiftsgeheimnisses im Zusammenhang mit Durch-
suchungen und Untersuchungen (Art. 241 ff. StPO) thematisiert.25 Sieht sich
eine Partei eines Zivilverfahrens zur Vermeidung des Prozessverlustes dazu
gezwungen, ein Geschiftsgeheimnis zu offenbaren, diirfte die Wirtschafts-
freiheit freilich auch im Zusammenhang mit dem Geheimnisschutz in Zivil-
prozessen zu diskutieren sein.

Sowohl der Gesetzgeber als auch die Behérden sind dazu verpflichtet, dass
alle Grundrechtsgehalte in der ganzen Rechtsordnung Geltung entfalten und
auch unter Privaten wirksam werden (Art. 35 BV).26 Wenn nun aber der Zugang
zum Recht nur iiber die Verletzung des Rechts auf Geheimhaltung oder des
Anspruchs aufrechtliches Gehoér der Gegenseite gewihrleistet werden kann,
dannresultiert daraus eine Kollision verfassungsméssiger Rechte, die eine Auf-
16sung mittels praktischer Konkordanz durch den Gesetzgeber erfordert.27 Im

17 RITZ,S.207; RASSL S.153ff., 163.

18  Stattvieler BSKZGB I-MEILI, Art. 28 N33.

19 BGE1471346E.5.3.1m.w.H.; BGE144 1126 E.4.1; BGE138 1331 E.5.1.
20  Stattvieler BGE1401176 E.9.2 m.w.H.

21  ZumBegriffder «faktischen Interessen» s. SGK BV-VALLENDER/HETTICH, Art. 26 N16f.
22 RASSILS.163.

23 BGE1401V28E.3.3.

24  OFKBV-BIAGGINI, Art.26 N8.

25 BGE1311425E.6ff.; ZK StPO-KELLER, Art.246 N 2.

26 BGE1271164E.5c.

27 BGE139116 E.4.2.2; HAAS/BECKMANN, S. 188.
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Grunde genommen miisste folglich unter Beriicksichtigung aller divergierender
Interessen eine verhiltnismassige (s. Art.5 Abs.2 BV, Art.36 Abs. 3 BV) Losung
gesucht werden.28 In diesem Zusammenhang wird nachfolgend versucht, Ten-
denzenin der einschlédgigen Judikatur des EGMR und des BGer zu erkennen.29

III. Analyse ausgewihlter Rechtsprechung
A. Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)

Die EMRK statuiert den Grundsatz des «fair trial» in Art. 6 Abs. 1 EMRK. Unter
diesen Oberbegriff fallen grundsétzlich alle rechtsstaatlich anerkannten Ver-
fahrensgrundrechte. Auch wenn nachfolgend verschiedentlich die einzelnen
Teilgehalte des Art. 6 Abs. 1 EMRK erwdhnt werden, soll dies nicht iiber die
materiell untrennbare Einheit hinwegtauschen, welche sich nicht nur syste-
matisch, sondern auch in der Rechtsprechung des EGMR dussert.30 Wihrend
die Absitze 2 und 3 die Rechte der Angeklagten im Strafverfahren erwdhnen,
kommt der erste Absatzdes Art. 6 EMRK in allen Verfahren mit Bezug zu zivil-
rechtlichen Anspriichen und zivilrechtlicher Verpflichtung zur Anwendung.31
Allerdings zeichnet sich ein Aufweichen der starren Grenzen zwischen Straf-
und Zivilverfahren ab. Beziiglich des Rechts auf ein kontradiktorisches Verfah-
renals Teilgehalt von Art. 6 Abs. 1 EMRK hat der EGMR bereits explizit darauf
hingewiesen, dass es keine Rolle spielt, ob es sich um ein Straf- oder Zivilverfah-
ren handelt. Inbeiden Verfahren gelten dieselben Anforderungen.32 In der neu-
eren Entwicklung erachtet es der EGMR unterdessen sogar als eine Notwendig-
keit, die Absitze 2 und 3 als Inspirationsquellen fiir Zivilfille heranzuziehen.33
Der Umfangderin Art. 6 Abs. 1 EMRK enthaltenen Garantien wird durch
die in diesem Zusammenhang ergehende Rechtsprechung des EGMR kon-
kretisiert und diese hat sich seit der Griindung des Gerichtshofs z.T. stark
weiterentwickelt.34 Dieser selbst hat bereits im Jahr 1991 eine «considerable

28 S.BGE1271164E.5c.
29  SGKBV-SCHINDLER, Art.5N50.

30 SCHAUB, S.1131 m.H.a. Golder gegen das Vereinigte Konigreich, § 36; zum Gesamt-
betrachtungsansatz des EGMR s. unten, S. 26.

31  Vgl. VILLIGER, §19 Rz. 5451
32 Werner gegen Osterreich, § 66.

33 «TheCourtconsidersit necessary, when examining proceedings that fall within the civil-
law aspect of Article 6, to draw inspiration from its approach to criminal-law matters
[...]» in Dilipak und Karakaya gegen die Tiirkei, § 80; Carmel Saliba gegen Malta, § 67.

34 Soder EGMRinDombo Beheer B.V. gegen die Niederlande, § 33: «Nevertheless, certain
principles concerning the notion of a «fair hearing> in cases concerning civil rights and
obligations emerge from the Court’s case-law.»
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evolution in the Court’s case-law»35 festgestellt und erkannt, dass dem Prinzip
des «fair trial» eine fundamentale Rolle im demokratischen Rechtsstaat zu-
kommt.36 Wihrend in der friiheren Rechtsprechung bspw. die Teilnahme
eines Staatsanwalts an der geheimen Beratung des Gerichts noch als unpro-
blematisch erachtet wurde,37 wird diese Verfahrensgestaltung spitestens seit
Borgers gegen Belgien (1991) als mit dem Prinzip der Waffengleichheit unver-
einbar nicht mehr toleriert, und bereits der Anschein der mangelnden Fairness
gilt als konventionswidrig.38

Dochnicht nur die Anspriiche an die Formalititen des Verfahrens haben
sich weiterentwickelt: In den letzten 20 Jahren hat sich verstirkt die Erkennt-
nis durchgesetzt, dass der Anspruch auf ein «fair trial» auch faktische Voraus-
setzungen an ein Verfahren stellt. Im Fall Malhfi gegen Frankreich (2004)
wurde eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK bejaht, weil die Verteidigung
erstnach 15 Stunden und 45 Minuten Verhandlungszeit um fiinf Uhr morgens
zum Plddoyer zugelassen worden war, was zu erheblichen Beeintriachtigun-
gen der «résistance physique et morale» gefiihrt hatte.39 Der Gerichtshof rief
im erwihnten Urteil explizit den Zweck der EMRK in Erinnerung und wies
daraufhin, dass die darin verankerten Verfahrensrechte nicht bloss theore-
tischer oder illusorischer Natur sind, sondern einen konkreten und effektiven
Schutz garantieren.40 Seither wurde der materielle Charakter des Fairness-
prinzips gem. Art. 6 Abs. 1 EMRK in konstanter Rechtsprechung bestétigt.4!

Die Anforderungen an ein faires Verfahren miissen trotz Geltung der Ver-
handlungsmaxime auch im Zivilverfahren insgesamt gewahrt werden, unter
Einschluss des Beweisverfahrens (sog. Gesamtbetrachtungsansatz).42 Dazu
gehort, dass jeder Partei eine verniinftige Moglichkeit eingerdumt werden
muss, ihren Standpunkt unter Bedingungen in das Verfahren einzubringen,
die sie gegentiber der Gegenpartei nicht wesentlich benachteiligen.43 Bereits
in Dombo Beheer B.V. gegen die Niederlande (1993) erkannte der Gerichtshof
das Erfordernis der «fair balance» zwischen den Parteien als festen Bestandteil

35 Borgers gegen Belgien, §24.

36  Werner gegen Osterreich, §54.

37 Delcourtgegen Belgien, §§27-38.

38  Borgersgegen Belgien, §§24-28.

39 Makhfigegen Frankreich, §§37, 39; vgl. auch Foucher gegen Frankreich, § 36.
40 Makhfigegen Frankreich, §32.

41  S.u.a.Moiseyev gegen Russland, §221; Fakailo (Safoka) et al. gegen Frankreich, § 50;
Yakovenko gegen die Ukraine, §114; Razvozzhayev gegen Russland, §§ 251, 254.

42 Elsholzgegen Deutschland, § 66; VILLIGER, §19 Rz. 561.

43 Ankerlgegen die Schweiz, § 38; Kress gegen Frankreich, §72: «[...] requires each party
to be given a reasonable opportunity to present his case under conditions that do not
place him at a substantial disadvantage vis-a-vis his opponent».
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des Prinzips der Waffengleichheit.44 Im Rahmen der Fairnesspriifung muss
u.a. auch die Wahrung privater sowie 6ffentlicher Interessen und die Frage,
obbzw. wie Beweise vorgetragen wurden, beriicksichtigt werden.45 Zudem
soll die Mitwirkungsgleichheit verhindern, dass eine Partei alleine aufgrund
fehlender Informationen durch Bestreiten der Gegenpartei an der Beweiser-
bringung scheitert.46 Die dissentierenden Richter in Dombo Beheer B.V. gegen
die Niederlande 1993) hielten noch amrein formalen Charakter des Prinzips
der Waffengleichheit fest und befiirchteten fundamentale Umwélzungenim
Beweisrecht der Konventionsstaaten aufgrund der neuen materiellen Inter-
pretationsweise, welche beiden Prozessparteien jeweils die gleichen Erfolgs-
chancen garantiert. Doch trotz dieser Bedenken und knappem 5:4-Votum
hat sich die Auffassung der Mehrheit auch in weiterer Folge durchgesetzt und
als stindige Rechtsprechung des EGMR etabliert.47

In Golder gegen das Vereinigte Konigreich (1975) hat der EGMR grundle-
gend aufgezeigt, dass der Anspruch aufZugang zum Rechtdem Art. 6 Abs. 1
EMRK als notwendiger Teilgehalt innewohnt und daraus der Anspruch auf
gerichtliche Priifung der geltend gemachten Anspriiche abgeleitet wird.48 Der
Zugang zum Recht muss tatsichlich offenstehen, was bspw. im Urteil Howald
Moor et al. gegen die Schweiz (2014) nicht der Fall war.4® Die Beschwerdefiihrer
und Angehorigen des Opfers konnten in diesem Fall aufgrund einschranken-
der Verjahrungsregelungen des schweizerischen Rechts ihre Schadenersatz-
anspriiche im Zusammenhang mit der Asbestose des Opfers gar nicht erst
gerichtlich iiberpriifen lassen. Der EGMR gab den Beschwerdefiihrern Recht
und wies darauf hin, dass der Anspruch auf Zugang zum Recht zwar Ein-
schriankungen unterliegen kénne, sein Wesensgehalt aber jedenfalls zu er-
halten sei.50 U.a. wegen dieser Konventionswidrigkeit musste das Verjih-
rungsrecht der Schweiz schliesslich angepasst werden.51 Auch in spiteren
Urteilen weist der EGMR daraufhin, dass die Beschrankungen nicht zu einer
Beeintriachtigung der «very essence of the right» fiihren diirfen und ohnehin

44  Dombo Beheer B.V. gegen die Niederlande, § 33.
45  VILLIGER, §19 Rz.563.
46  FRIEDRICH, S.93.

47  FRIEDRICH, S.95; Dombo Beheer B.V. gegen die Niederlande, S.20; Regner gegen
Tschechien, § 8; Zayidov gegen Aserbaidschan, § 85.

48  «any claim relating to his civil rights and obligations», Golder gegen das Vereinigte
Konigreich, §§28-36; bestdtigtin Waite und Kennedy gegen Deutschland, § 50; Veeber
gegen Estland, §70.

49  Howald Moor et al. gegen die Schweiz, §73.
50 Howald Moor et al. gegen die Schweiz, § 71.

51  Vgl. Medienmitteilung des Schweizerischen Bundesamtes fiir Justizv. 7. November 2018.
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nur Beschriankungen in Betracht kommen, welche ein legitimes Ziel verfolgen
und verhaltnismassig sind.52

Als mogliches legitimes Ziel einer Beschrankung steht der Schutz des
rechtlichen Gehors der Gegenparteiim Vordergrund. Der EGMR erkennt darin
das Recht auf ein kontradiktorisches Verfahren. Dieses rdumt den Parteien
nicht nur die Moglichkeit ein, ihre behaupteten Anspriiche zu beweisen, son-
dernauch das Recht, Kenntnis {iber alle eingereichten Beweismittel zu haben.53
Das Gebot der Waffengleichheit iiberwiegtim Zweifel jenes der Ziigigkeit der
Verfahrensabwicklung.54

In der Rechtsprechung des EGMR zeigt sich allerdings, dass auch der An-
spruch aufrechtliches Gehor kein ohne jede Einschrankung geschiitztes Recht
darstellt. In Jasper gegen das Vereinigte Konigreich (2000) hat der Gerichtshof
klargestellt, dass selbst im Strafprozess ein Abwégen der sich gegeniiberste-
henden Interessen von Verteidigung und Anklédgerin z.B. in Bezug auf die
Offenlegung bzw. Geheimhaltung von Zeugen oder Ermittlungsmethoden
vorgenommen werden muss, die zu einem Ausschluss der Einsicht in die Be-
weise fiihren kann.55 Die Beschrankung des rechtlichen Gehors soll insbe-
sondere zum Schutz der Grundrechte anderer Individuen oder zur Wahrung
eines wichtigen 6ffentlichen Interesse vorgenommen werden.56 Gleichzeitig
muss das nationale Verfahrensrecht Massnahmen vorsehen, damit die vor-
genommenen Beschriankungen «sufficiently counterbalanced» werden.57 Im
Jahr 2011 hat der Gerichtshof im Fall Al-Khawaja und Tahery gegen das Verei-
nigte Konigreich dafiir eine Priifungskaskade entwickelt. Danachist zu fragen,
ob (1.) die Abwesenheit eines Zeugen [und damit einhergehend das Fehlen
einer direkten Konfrontationsmoglichkeit] gut begriindet ist; (2.) falls ja, ob
es sich bei der Zeugenaussage um den entscheidenden Beweis handelt; und
(3.)fallsja, ob im Verlaufe des Verfahrens gentigend ausgleichende Faktoren
zur Anwendung kamen.58 Nach konstanter Rechtsprechung des EGMR geniigt
es, wenn die Verteidigung («counsel») bei der Beweisabnahme anwesend ist
und effektiv die Moglichkeit hat, Fragen zu stellen.59

52 Zubacgegen Kroatien, § 78 m.w.H.; s.a. Nait-Liman gegen die Schweiz, §§114 ff.

53  Ruiz-Mateos gegen Spanien, §63; Vermeulen gegen Belgien, §33; Niderost-Huber
gegen die Schweiz, § 24; Mantovanelli gegen Frankreich, § 33.

54  Niderost-Huber gegen die Schweiz, § 30.

55  Jasper gegen das Vereinigte Konigreich, § 52; Paci gegen Belgien, § 85.

56 Jaspergegendas Vereinigte Konigreich, § 52, s.a. Van Wesenbeeck gegen Belgien, § 68.
57  Stattvieler Van Mechelen et al. gegen die Niederlande, § 54.

58 Al-Khawaja und Tahery gegen das Vereinigte Konigreich, §152; Schatschaschwili
gegen Deutschland, §118.

59  Kostovskigegen die Niederlande, § 42; Doorson gegen die Niederlande, § 70 ff.; Fikret
Karahan gegen die Tiirkei, § 40.
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Abschliessend kann gesagt werden, dass sich in der Rechtsprechung des EGMR
zu Art. 6 Abs.1 EMKR keine Bevorzugung einzelner Verfahrensgrundrechte
oder gar eine Rangordnung feststellen ldsst. Im Gegenteil nimmt der Gerichts-
hof eine Gesamtbetrachtung vor, die eine sorgféltige Auseinandersetzung mit
sdmtlichenim jeweiligen Einzelfall tangierten Interessen im Lichte eines ins-
gesamt fairen Verfahrens erfordert.

B. Schweizerisches Bundesgericht (BGer)

Das BGer attribuiert der Rechtsweggarantie einen umfassenden Charakter
und betont das Recht jeder Person, ihre Sache durch einerichterliche Behorde
beurteilen zulassen, welche tiber eine umfassende sachliche und rechtliche
Uberpriifungsbefugnis verfiigt.60 In BGE 1371235 leitet das BGer sogar eine
Pflicht zur umfassenden Rechts-und Sachverhaltspriifung®! aus der Rechtsweg-
garantie ab und ermahnt in BGE 147 IV 274: (Juger au sens de I'art. 29a Cst.
signifie un examen complet des faits et du droit.»62 In BGE 130 I 312, einem fiir
das Verstindnis der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV fundamentalen Ent-
scheid, weist das hochste Schweizer Gericht daraufhin, dass der Zugang zum
Recht tatsdchlich moglich sein muss, und fordert die Behérden sogar dazu
auf, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen, damit ein tatsdchliches Hin-
dernis iiberwunden werden kann.63 Spater ruft das BGerin BGE 1411105 den
materiellen Charakter der Rechtsweggarantie erneut in Erinnerung, indem
esden Anspruch aufZugang zum Recht durch eine iiberhéhte Gerichtsgebiihr
als ungebiihrlich erschwert erachtet und darin eine Verletzung des Art. 29a
BV feststellt.64 Die Praxis des BGer stimmt folglich mit der seit Golder gegen das
Vereinigte Konigreich (1975) etablierten stindigen Rechtsprechung des EGMR
iiberein, 65 wonach grundsétzlich ein effektiver Anspruch daraufbesteht, einen
Sachverhalt in dessen vollem Umfang beurteilen zu lassen.66

Aus dem Anspruch aufrechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) leitet das
BGer das Recht der Parteien ab, «sich iiber allefiir das Urteil wesentlichen Tat-
sachen zu dussern, ihren Rechtsstandpunkt zu vertreten, ihre entscheidwesent-
lichen Sachvorbringen mit tauglichen sowie rechtzeitig und formrichtig ange-
botenen Mitteln zu beweisen, sich an den Verhandlungen zu beteiligen und in

60 BGE1471333E.1.6.1(=Pra1102021Nr. 84).

61 BGE1371235E.2.5.

62 BGE1471V 274 E.1.8.1(=Pra110 2021 Nr. 65).

63 BGE1301312E.4.2m.w.H. (=Pra 952006 Nr. 37).
64 BGE1411105E.3.6.

65 S.oben,S.27.

66 S.a.BGE134V401E.5.3.
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die Akten Einsicht zu nehmen [...]»67, wiederum vergleichbar mit der Recht-
sprechung des EGMR.68 Im zitierten BGE 147 I11 586 fahrt das Bundesgericht
mit dem Hinweis fort, dass «beiden Parteien die gleiche Moglichkeit einge-
rdumtwerden [muss], im Prozess ihren Standpunkt zu vertreten»$9. Trotzdem
giltauch der Anspruch aufrechtliches Gehoér nicht uneingeschriankt und das
Gericht kann bspw. im Rahmen der antizipierten Beweiswiirdigung auf die
Abnahme von Beweisen verzichten.70 Ebenso ist es fraglich, ob das Mitwir-
kungsrecht uneingeschrankt gilt. Das BGer ldsst diese Frage offen und setzt
den Mindestmassstab lediglich bei der Moglichkeit, sich zum Beweisergebnis
Zu dussern.”!

Bei einem Grundrechtskonflikt, wie offensichtlich in der vorliegenden
Konstellation, ist es grundsétzlich Aufgabe des Gesetzgebers, mittels einer
normativen Harmonisierung einen gerechten Ausgleich zwischen den ver-
schiedenen Grundrechten zu schaffen.?2 Erst beilegislatorischer Untétigkeit
sieht das BGer eine Obliegenheit des jeweiligen Gerichts, einen die Grundsitze
ausgleichenden Entscheid zu fillen. Eine Hierarchie unter den Grundrechten
besteht nicht. Der Ausgleich muss stattdessen iiber die Grundsitze des Art. 36
BV erfolgen.”3 Dies hat zur Konsequenz, dass sich ein gerechter Interessenaus-
gleich erst nach sorgfiltiger Durchfiihrung einer Verhiltnismassigkeitspriifung
und Abwagung der einander gegeniiberstehenden Interessen (Art. 36 Abs. 3
BV) herbeifiihren ldsst.

IV. Conclusio: Die Verfahrensgarantien
als «Tiiroffner»

Der Umgang mit einem Geheimnis ist eine dusserst delikate Angelegenheit.
Deshalb kann es in einem Verfahren gegeniiber der Gegenpartei (z.B. einer
Marktkonkurrentin) nicht ungeschiitzt und im Einzelfall sogar iiberhaupt
nicht offengelegt werden, sollte es erhalten bleiben. Auch wenn das Geheim-
nis an sich noch keinen formalen Hinderungsgrund fiir die Parteien bei der
gerichtlichen Uberpriifung der Anspriiche darstellt, zeigt der Blick in die

67  Stattvieler BGE 147 111 586 E. 5.1 m.w.H.

68 S.oben,S.27.

69 BGE147I111586E.5.1.

70  Vgl.BGE1341140E.5.3; BGer, 5A_193/2008, 13.Mai 2008, E. 3.1.
71 BGE14311165E.3.2; BGE143V71E. 4.1.

72 BGE1401201E.6.7m.w.H. (=Pra104 2015 Nr. 53).

73  BGE1421195E.5.6 (=Pra106 2017 Nr. 44).
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Rechtsprechung des EGMR, dass dies nicht das einzige Kriterium eines fairen
Verfahrens ist. Es wird darauf abgestellt, ob die Fairness als fundamentales
Element des Rechtsstaatsprinzips insgesamt gewahrt wird oder nicht. Die Recht-
sprechungspraxis folgt zunehmend einer Auslegung des Art. 6 Abs.1 EMRK,
wonach der tatsdchliche bzw. konkrete Schutz der Verfahrensrechte im Vor-
dergrund steht. Dazu gehort u.a. auch die Moglichkeit, den eigenen Stand-
punkt unter Wahrung des Prinzips der Waffengleichheit in den Prozess ein-
zubringen, ohne dass daraus Nachteile fiir die jeweilige Partei resultieren.

Die eingangs erwdhnte Auffassung des Bundesgerichts bedeutet, dass
die im Widerspruch zueinander stehenden Interessen mittels Kontravalenz
aufzuldsen sind und sich die Geheimnisinhaberin zwischen der «entweder»-
und der «oder»-Variante entscheiden muss. Zwar wird in beiden Varianten das
rechtliche Gehor der Gegenpartei uneingeschriankt gewahrt. Fiir die geheim-
nisinhabende Partei hat diese Auffassung jedoch in beiden Varianten eine
Beschrankung ihrer ebenfalls grundrechtlich geschiitzten Interessen zur
Folge. Diese Bevorzugung des Gehorsanspruchs widerspricht dem Grundsatz,
wonach keine Rangordnung der Grundrechte besteht und die Behérden dazu
verpflichtet sind, alle Grundrechte zur Geltung zu bringen. Im Fall einer Grund-
rechtskollision ist eine praktische Konkordanz herzustellen.74 Anstatt der
betroffenen Partei die kontravalente Entscheidung zu iiberlassen, wire es
Aufgabe der Behérden, durch Konjunktion der Interessen eine Losung zu
finden. Von Teilen der Lehre wird die Ansicht vertreten, dass die Gerichte zur
Erfiillung des Anspruchs auf Zugang zum Recht sogar notwendigerweise die
Wahrheit priifen kénnen und deshalb iiber méglichst vollstindige Entschei-
dungsgrundlagen verfiigen miissen.?5 Das Herstellen einer praktischen Kon-
kordanz, welche das geschiitzte Einbringen von Geheimnissen in das Verfah-
ren ermoglicht, entspriache nicht nur denrechtsstaatlichen Anforderungen,
die an ein faires Verfahren gestellt werden, sondern wiirde auch eher zu einem
Tatsachenfundament fiithren, welches der Wahrheit entspriche.

Zwar lasst sich aus der Formulierung des Art. 156 ZPO, wonach das Gericht
die erforderlichen Massnahmen zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen treffe,
die Vornahme einer Verhéltnismaéssigkeitspriifung ableiten. Auch Art. 53 Abs. 2
ZPO lasst zumindest in Bezug auf das Akteneinsichtsrecht denselben Schluss
zu. Ein Massstab fiir die Verhiltnismassigkeitspriifung bzw. generelle Vor-
gaben fiir das Einschrinken von Verfahrensrechten sind der ZPO jedoch nicht
zu entnehmen, was durchaus berechtigt Anlass zur Kritik gibt.76 Auch wenn

74  SGKBV-SCHWEIZER, Art.36 N41.
75  STURNER, S. 43; RASSI, S. 61.
76  S.a. WIEDERKEHR/MEYER, S.1101f.
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eine gewisse relative Unbestimmtheit von Gesetzesnormen notwendig ist,77
miissen bei der vorliegenden Interessenabwéigung Grundsatzfragen beant-
wortet werden, wie z.B., ob es im Falle eines Geheimnisses, bei welchem es
sichum das zentrale Beweismittel handelt, zuldssig wéire, den Gehoérsanspruch
auf die Rechtsvertretung der Gegenpartei zu reduzieren. Fragen wie diese
sprengen aber wohl die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung, da sie
eigentlich in den Kompetenzbereich des Gesetzgebers fallen.”8

Jedenfalls sollte nicht bzw. nicht nur die geheimnisinhabende Partei vor
einem Dilemma7?9 stehen, sondern das Gericht, welches durch verhéltnisméas-
siges Abwégen der kollidierenden Interessen eine praktische Konkordanz her-
stellen sollte. Nur so wiirde den rechtsstaatlichen Vorgaben aus der EMRK und
der BV Geniige getan werden. Ansonsten konnte den Prozessparteien, die ihre
Geheimnisse wahren mochten, dasselbe Schicksal drohen wie dem Mann
vom Lande in Kafkas Tiirhiiter-Parabel:

«Hier konnte niemand sonst Einlaf$ erhalten, denn dieser Eingang war nur fiir
dich bestimmt. Ich gehe jetzt und schliefSe ihn.»
— Tiirhiiter zum Mann vom Lande80

77  HANNILS.73.

78 KRAMER, S.338; WIEDERKEHR/MEYER, S.1101; vgl. BSK ZGB I-HONSELL, Art.1 N 34.
79 SoaberinBGer, 4A 58/2021, 8. Dezember 2021, E.3.6.4.

80 KAFKA, 9.Kapitel.
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I. Einleitung!

Im vorliegenden Beitrag wird auf die laufende Revision der Zivilprozessord-
nung (ZPO) eingegangen und diese aus arbeitsrechtlicher Sicht untersucht und
eingeordnet.2 Es wird punktuell auf Anderungen eingegangen, die nach An-
sicht der Autorenschaft von besonderer Bedeutung fiir den Arbeitsprozess
sind. Im ersten Teil (Kap. IT) des Aufsatzes wird die Revision der Allgemeinen
Bestimmungen, des Schlichtungsverfahrens, des ordentlichen Verfahrens so-
wie des vereinfachten Verfahrens unter die Lupe genommen, bevor in einem
zweiten Teil (Kap. III) die Revision des kollektiven Rechtsschutzes betrachtet
wird. Abschliessend wird ein Fazit zur aktuellen Revision der Zivilprozess-
ordnung aus arbeitsrechtlichem Blickwinkel gezogen (Kap. IV).

II. Revision der Zivilprozessordnung
A. Uberblick

Zentrales Anliegen der Revision der Zivilprozessordnungist, die Praxistaug-
lichkeit und die Rechtsdurchsetzung zu verbessern.3 Dazu wurden an diver-
sen Stellen Anderungen vorgenommen, wie beispielsweise beim Prozesskos-
tenrecht, wodurch ein erleichterter Zugang zur Gerichtsbarkeit angestrebt
wird.4Im Folgenden werden diese Anderungen und deren Konsequenzen fiir
den Arbeitsprozess punktuell beleuchtet.

B. Anderungen der Allgemeinen Bestimmungen
der Zivilprozessordnung

1. Massnahmen zur Verbesserung der Anwenderfreundlichkeit
Ein wichtiges Anliegen bei der Einfiihrung der Zivilprozessordnung im Jahr
2011 war es, den sogenannten «sozialen Arbeitsprozess», also jenen Prozess,

bei dem eine Partei mutmasslich schutzbediirftiger ist, weil sie als wirtschaft-
lich, sozial oder intellektuell schwacher eingestuft wird,> zu regeln.6 Dieser

1 Aus Griinden der Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung der Sprachfor-
men madnnlich/weiblich/divers verzichtet. Simtliche Personenbezeichnungen gelten
gleichermassen fiir alle Geschlechter.

2 Der Stidnderat hat sowohl die Erstberatung wie auch die Differenzbereinigung und
der Nationalrat die Erstberatung abgeschlossen (Stand 27.10.2022).

Botschaft Anderung ZPO, 2698.
Botschaft Anderung ZPO, 2698.
GASSER, S.297.

HAUCK, N1 Vorb. zu Art. 243.

||| W


https://perma.cc/UX6Z-FKL4
https://perma.cc/UX6Z-FKL4

40 ZPO-Revision: Auswirkungen auf den Arbeitsprozess

Aspekt gilt besonders im vereinfachten Verfahren, allerdings kénnen auch
weitere Neuerungen in diesem Licht betrachtet werden. So soll neu der Um-
gang mit Eingaben an offensichtlich unzustdndige Gerichte in der Schweiz
anwenderfreundlich gestaltet werden.? Art. 143 Abs. 1bis E-ZPO sieht vor, dass
Eingaben, die innert der Fristirrtiimlich bei einem offensichtlich unzustin-
digen Gericht eingereicht werden, als rechtzeitig eingereicht gelten. Zudem
muss das Gericht die Eingabe an das offensichtlich zustindige Gericht von Am-
tes wegen weiterleiten (Art. 143 Abs. 1bis zweiter Satz E-ZPO). Diese Formulie-
rung stiess auf einige Kritik,8 die vom Nationalrat und spiter auch vom Stin-
deratinsoweit aufgenommen wurde, als der Zusatz «offensichtlich» gestrichen
wurde.? Auch wenn bei dieser Norm diverse Fragen offenbleiben, 10 ist sie fiir
den Arbeitsprozess zubegriissen, da die Laienfreundlichkeit durch die Weiter-
leitung von Amtes wegen weiter geférdert wird und letztendlich den Arbeit-
nehmenden zugutekommt.

Im Ubrigen wirdin Art. 6 Abs. 2lit. d EZPO nun klargestellt, dass Streitig-
keiten aus Arbeitsverhiltnis, nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz (AVG)!! oder
nach Gleichstellungsgesetz (GIG)12 keine handelsrechtlichen Streitigkeiten
im Sinne der Zivilprozessordnung darstellen. Dies war zuvor umstritten.13

2. Anpassungen im Kostenrecht
a) Reduzierung der Kostenvorschiisse

Eine Untersuchung der Zeitschrift plidoyer aus dem Jahr 2017 zeigt auf, dass
imJahr 2007, also vor Inkrafttreten der gesamtschweizerischen Zivilprozess-
ordnung, an diversen Gerichten schweizweit erheblich mehr Forderungskla-
gen eingereicht wurden, als dies im Jahr 2016 noch der Fall war.14 So wurde
beispielsweise am Bezirksgericht Ziirich ein Riickgang um 57 % verzeichnet,
wdahrend das Arbeitsgericht Ziirich einen Einbruch um iiber 70 % fiir densel-
ben Zeitraum verzeichnete.15 Dabei wird angefiihrt, dass das Kostenrecht und
die konsequente Einforderung eines Kostenvorschusses durch die Gerichte,
ohne vom Ermessen, das Art. 98 ZPO einrdumt (es handelt sich hier um eine

Botschaft Anderung ZPO, 2719.
BOHNET/SCHALLER, S.195-196.
AmtBull. 2022 NR 697; AmtBull. 2022 SR 645.

10  Vgl. BOHNET/SCHALLER, S.195-196, die bspw. die Frage aufwerfen, inwiefern eine
anwaltlich vertretene Partei von dieser Norm profitieren kann.

11 SR823.11.

12 SRi51.1.

13 Vgl. BSKZPO-VOCK/NATER, N9a zu Art. 6 m.w.H.

14  SCHMID, S.12, wo eine Tabelle mit den Statistiken diverser Gerichte aufgefiihrt wird.
15 SCHMID,S.12.
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Kann-Vorschrift), Gebrauch zu machen, mitunter fiir diesen signifikanten
Riickgang der Forderungsklagen verantwortlich sind.16

Verlangt ein Gericht nach geltendem Recht einen Kostenvorschuss, der
sich bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten belaufen kann (Art. 98
7P0), und wird dieser auch nach Ablauf einer Nachfrist nicht beglichen, so
tritt das Gericht nicht auf die Klage ein (Art. 101 Abs. 3ZP0O). Dies kann dazu
fiihren, dass bei Geltendmachung einer Forderung von CHF 50’000 beispiels-
weise im Kanton Ziirich ein Gerichtskostenvorschuss in der Hohe von
CHF 3’150 zuziiglich 8 % des CHF 20’000 iibersteigenden Streitwerts geleistet
werden muss, was einem Gesamttotal von CHF 5’550 entspricht (§ 4 Abs. 1
Gebtihrenverordnung des Obergerichts des Kantons Ziirich17).18 Insgesamt
ist aufgrund der Ankniipfung der Kostenvorschiisse an den Streitwert eines
Verfahrens festzuhalten, dass je hoher der Streitwert ausfillt, desto hohere
Kostenvorschiisse geleistet werden miissen.

Um diese faktische Zutrittsschranke zum Rechtsschutz abzubauen,
wirdnunin Art. 98 Abs. 1E-ZPO vorgeschlagen, dass von der klagenden Partei
ein Vorschuss von hochstens der Hilfte der mutmasslichen Gerichtskosten
verlangt werden kann. In Absatz 2 werden einige Ausnahmen, bei denen der
Kostenvorschuss die gesamten mutmasslichen Gerichtskosten decken darf,
aufgefiihrt, wobei fiir den Arbeitsprozess vor allem die Ausnahmen des Schlich-
tungsverfahrens und des summarischen Verfahrens von Bedeutung sind
(Art.98 Abs. 21lit. b und ¢ E-ZPO). Die Tarifautonomie der Kantone geméss
Art.96 ZPO bleibt durch die geplante Revision erhalten.19

Im Laufe der Debatte im Nationalrat wurde ein Minderheitsvorschlag
unterbreitet, der die Kostenbefreiung im Entscheidverfahren fiir simtliche
Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhéltnis sowie nach dem Arbeitsvermittlungs-
gesetz forderte. Dies hitte zur Konsequenz gehabt, dass die aktuelle Kosten-
befreiung, die geméiss Art. 114 lit. c ZPO lediglich bis zu einem Streitwert von
CHF 30’000 gewihrt wird, ausgedehnt wiirde, was durch den Nationalrat
jedoch relativ deutlich abgelehnt wurde.20

Insgesamt ist die Reduzierung der Kostenvorschiisse aus arbeitsrecht-
licher Sicht positiv zu werten. In der anwaltlichen Beratung von Arbeitneh-
menden und Arbeitgebenden fliessen Kostenfragen mit ein, wobei oftmals

16  SCHMID, S.12.
17  GebVOGZH, LS 211.11.

18  Dies gilt auch im Arbeitsprozess, da das gerichtskostenfreie vereinfachte Verfahren
gem. Art. 2437PO lediglich bis zu einem Streitwert von CHF 30’000 zur Anwendung
gelangt (vgl. Art.1141it. c ZPO).

19  Botschaft Anderung ZPO, 2739.
20 AmtBull. 2022 NR 689.
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aufgrund der hohen Kostenrisiken von einem Gang vor das Arbeitsgericht
abgeraten werden muss. Durch die Reduzierung der Gerichtskosten kann
zumindest ein Risikofaktor bei der Gesamtbetrachtung der Prozessrisiken
etwas zuriickgestuft werden, wodurch méglicherweise die eine oder andere
zusitzliche Arbeitnehmende oder Arbeitgebende ihre Rechte auf gericht-
lichen Weg durchzusetzen versucht, als dies unter aktuellem Recht der Fall
ist. Ob sich dies statistisch effektiv niederschligt, wird bei einer Umsetzung
der Revision abzuwarten sein.

b) Uberwilzung des Inkassorisikos fiir Gerichtskosten auf den Staat

Eng mit der Gerichtskostenvorschusspflicht verbunden ist die Regelung iiber
die Liquidation der Prozesskosten beziehungsweise die Frage der Verwen-
dung der Kostenvorschiisse (Art. 111 ZPO). De lege lata werden die Gerichts-
kosten mit den geleisteten Vorschiissen der Parteien verrechnet und ein Fehl-
betragvon der kostenpflichtigen Partei nachgefordert (Art. 111 Abs. 1ZPO). Die
kostenpflichtige Partei muss der anderen Partei die geleisteten Vorschiisse
ersetzen und die zugesprochene Parteientschidigung bezahlen (Art. 111
Abs. 27ZP0). Aufgrund dieser Regelung trigt die obsiegende Partei das Inkasso-
risiko fiir die Gerichtskosten. Ist die kostenpflichtige Partei zahlungsunfihig,
tragt somit die obsiegende Partei die Gerichtskosten, obschon sie diese zu-
folge des Prozessausgangs nicht schuldet.21

Um diesem Missstand entgegenzutreten, sieht der in den Beratungen der
beiden Riite22 abgeinderte Art. 111 Abs. 1 E-ZPO neu vor, dass die Gerichtskos-
ten in den Fillen der Kostenpflichtigkeit der Partei, die einen Vorschuss geleis-
tet hat, mit den Vorschiissen verrechnet werden. In den iibrigen Fillen werden
die Kostenvorschiisse zuriickerstattet (Art. 111 Abs. 1 zweiter Satz E-ZP0O). Ein
allfilliger Fehlbetrag wird bei der kostenpflichtigen Partei nachgefordert
(Art.111Abs. 1 dritter Satz E-ZPO). Dadurch wird das Inkassorisiko fiir vom
Staat verlangte Gerichtskosten in den Fillen, in denen die klagende Partei
obsiegt, auf den Staat iiberwilzt.23 Auch diese Anderungist grundsitzlich und
besondersim Arbeitsprozess zu begriissen, da dies ebenfalls eine Minderung
der Prozessrisiken mit sich bringt.

¢) Solidarische Haftung bei Streitgenossenschaften

Bei mehreren Haupt- und Nebenparteien sollen geméss Art. 106 Abs. 3 E-ZPO
die Anteile an den Prozesskosten nach Massgabe ihrer Beteiligung bestimmt

21  Botschaft Anderung ZPO, 2744.

22 Die Anderunggegeniiber dem Entwurfwurde vom Nationalrat eingebracht (AmtBull.
2022 NR 689) und vom Stinderat iibernommen (AmtBull. 2022 SR 642).

23 Botschaft Anderung ZPO, 2744.
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werden. Eine solidarische Haftung ist neu nur noch bei Vorliegen einer not-
wendigen Streitgenossenschaft moglich (Art.106 Abs. 3 zweiter Satz E-ZPO).
Dies kann aus prozessokonomischen Griinden dazu fiihren, dass kiinftig 6fter
als einfache Streitgenossenschaft vorgegangen wird, statt Individualklagen
anzustreben.24

d) Unentgeltliche Rechtspflege bei vorsorglicher Beweisfiithrung

Eine weitere fiir den Arbeitsprozess gewichtige Neuerung stellt Art. 118 Abs. 2
zweiter Satz E-ZPO dar. Demnach kann die unentgeltliche Rechtspflege auch
fiir die vorsorgliche Beweisfiihrung gewahrt werden. Fiir Arbeitnehmende in
prekiren finanziellen Verhiltnissen eroffnet dies die Moglichkeit, die Prozess-
chancen gerichtlich abschétzen zu lassen und somit einen méglicherweise
aussichtslosen Prozess zu vermeiden.25 Diese Neuerung widerspricht der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung,26 was allerdings ein begriissenswerter
Schritt ist.27

C. Widerklage

Eine umstrittene bundesgerichtliche Rechtsprechung soll nunin Art. 224
Abs. 1bis E-ZPO eingefiigt werden. Die Widerklage soll, nebst den Féllen, in
denensie in der gleichen Verfahrensart wie die Hauptklage zu beurteilen ist
(Art.224 Abs.1ZP0), in zwei Konstellationen zu Anwendung gelangen, in denen
Haupt- und Widerklage in unterschiedlichen Verfahrensarten zu beurteilen
waren.28 In beiden Konstellationen wiirden dann die Regeln {iber das ordent-
liche Verfahren zu Anwendung gelangen (Art. 224 Abs. 1bis E-ZPO).
Einerseits wird in Art. 224 Abs. 1bis]it. a E-ZPO neu vorgesehen, dass die
Widerklage auch zulissigist, wenn der geltend gemachte Anspruch lediglich
aufgrund des Streitwerts im vereinfachten Verfahren, die Hauptklage aber im
ordentlichen Verfahren zu beurteilen ist. In Bezug auf diese Neuerung fiihrt
die Botschaft aus, dass die Losung sachgerecht sei, weil der Widerklager die
Wahl habe, Widerklage zu erheben und auf das vereinfachte Verfahren zu ver-
zichten oder eine separate Klage im vereinfachten Verfahren einzuleiten.29

24 Botschaft Anderung ZPO, 2743.
25  BSKZPO-GUYAN, N5zuArt.158.
26 BGE1411241E.3; BGE14011112E.3.

27  Vgl. zurKritik an der Rechtsprechung: BUHLER, S. 104-108; DOMEJ], S. 89-95, insb. 94-95;
WUFFLI, S.143-144.

28  Botschaft Anderung ZPO, 2759.
29  Botschaft Anderung ZPO, 2760.
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Andererseits sollen sogenannte negative Feststellungswiderklagen zulassig
sein, wenn mit der Hauptklage nur ein Teil eines Anspruchs eingeklagt wurde
und lediglich aufgrund des Streitwerts das vereinfachte Verfahren zur Anwen-
dung gelangt (Art. 224 Abs. 1bislit. b E-ZPO). Die Botschaft bezieht sich aller-
dingslediglich auf die echte Teilklage und BGE 143 111 506,30 dem ebenfalls ein
Fall der echten Teilklage zugrunde lag.3! In BGE 145 I1I 299, bestitigt in BGE
147111172, hat sich das Bundesgericht allerdings auch fiir die Zulissigkeit einer
negativen Feststellungswiderklage bei Vorliegen einer unechten Teilklage aus-
gesprochen und diese Rechtsprechung weiter ausgedehnt.32 Entsprechend
ist nun unklar, was bei Umsetzung der Revision im Zusammenhang mit der
unechten Teilklage gelten soll. Der Nationalrat hat in seiner Debatte vom 10. Mai
2022 als zusitzliche Voraussetzung die Ankniipfung an ein schutzwiirdiges
Interesse des Widerkldgers, das klar die Interessen der beklagten Partei iiber-
wiegt, eingefiigt,33 was vom Stdnderat allerdings nicht iibernommen wurde.34

Diese Neuerung starkt die finanziell iiberlegenen Parteien, da diese mit
negativen Feststellungswiderklagen das ordentliche Verfahren provozieren
konnen, womit simtliche Vorteile des vereinfachten Verfahrens verloren
gehen. Im Arbeitsprozess bedeutet dies unter anderem, dass die in Art. 114
lit. ¢ ZPO vorgesehene Entbindung der Zahlung von Gerichtskosten nicht
mehr zur Anwendung gelangt, wodurch die klagende Partei einem zusétzli-
chen Kostenrisiko, welches sie durch Anstreben eines vereinfachten Verfah-
rens vermeiden wollte, ausgesetzt wird. Auch wenn in Einzelfillen durchaus
ein Interesse an einer negativen Feststellungswiderklage vorliegen kann,
scheinen die in der Botschaft angefiigten Argumente der prozessualen Gleich-
behandlung und der Prozessokonomie35 wenig iiberzeugend, zumal das ver-
einfachte Verfahren eingefiihrt wurde, um die schwicheren Parteien zu schiit-
zen, und das Ziel der urspriinglichen Gesetzgebung gerade nicht darin lag, die
prozessuale Gleichbehandlung der stirkeren Partei sicherzustellen.36,37
Klagtbeispielsweise eine Arbeitnehmerin aufgrund von Gesundheitsschutzver-
letzungen durch die Arbeitgeberin auf Schadenersatz und kann der Gesamt-
schaden noch nicht bewiesen werden, miisste auf eine Teilklage womoglich

30 Botschaft AnderungZPO, 2760.

31 BGE143II1506E. 4.4.

32 BGE145I111299E.2; BGE147111172E.2.3.
33 AmtBull. 2022 NR 700-701.

34  AmtBull. 2022 SR 646-647.

35 Botschaft AnderungZPO, 2760.

36 Botschaft ZP0O 2006, 7345f.

37  Vgl.zurKritikan der Rechtsprechung: HUGEL, S. 415-416; TROXLER, Rz. 32; WAGNER/
SCHMID, S. 220; vgl. oben I, B., Ziff. 1.
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verzichtet und abgewartet werden, bis simtliche gesundheitlichen Probleme
eingetreten sind (was Jahre dauern kann), um dann denn Gesamtbetrag im
ordentlichen Verfahren einzuklagen. Wird dennoch vorzeitig eine Teilklage
eingeleitet und erhebt die Gegenpartei negative Feststellungswiderklage tiber
den gesamten Schaden, droht ansonsten res iudicata.38 Dies kann dazu fiihren,
dassdie Arbeitnehmerin jahrelang abwarten muss, bis sie Klage erheben kann.39

D. Schlichtungsverfahren

Dem Schlichtungsverfahren kommtim arbeitsrechtlichen Bereich eine grosse
Bedeutung zu.40 Entsprechend sind die geplanten Anderungen des Schlich-
tungsverfahrens fiir den Arbeitsprozess gewichtig. Einerseits soll gemass
Art. 206 Abs. 4 E-ZPO eine Ordnungsbusse von bis zu CHF 1’000 fiir eine sdu-
mige Partei ausgesprochen werden kénnen, was vom Stdnderat iibernom-
men4! und vom Nationalrat abgelehnt42 wurde. Eine Einfiihrung dieser Norm
wiirde dazu fiihren, dass nach Androhung der Sanktion eine Busse gegeniiber
der sdumigen Partei ausgesprochen werden konnte, ohne dass zusétzliche
Voraussetzungen vorliegen miissen.43

Ebenfalls eine wichtige Neuerung betrifft den Entscheidvorschlag der
Schlichtungsbehorden, welcher unter geltendem Recht in arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten bis zu einem Betrag von CHF 5°000 (Art. 210 Abs. 1lit. cZPO) und
neu bis zu einem Betrag von CHF 10’000 (Art. 210 Abs. 11it. c EZZPO) unterbrei-
tet werden kann.44 Zudem hat der Nationalrat die Entscheidkompetenz auf
Antrag der klagenden Partei von einem Streitwert von bis zu CHF 2’000 (Art. 212
Abs.1ZP0) auf einen Streitwert bis zu CHF 5’000 erhoht.45 Der Stinderat
mochte dies in die Kompetenz der Kantone geben und diesen iiberlassen, ob
sie eine Erh6hung der Entscheidkompetenz der Schlichtungsbehoérden auf
CHF 5’000 einfiihren wollen.46

38 HUGEL,S. 415-416.
39  WAGNER/SCHMID, S.220.

40 InBasel-StadtsindimJahr 2020 46 undim Jahr 202160 Verfahren von der Schlichtungs-
stellean das Arbeitsgericht weitergezogen worden (Gerichte Basel-Stadt, Jahresbericht
2021, S. 51). Gemiss telefonischer Auskunft des Arbeitsgerichts Basel-Stadt sind in den-
selben Jahren 377 (2020) resp. 296 (2021) arbeitsrechtliche Schlichtungsgesuche ein-
gegangen, was die Bedeutung des Schlichtungsverfahrens aufzeigt.

41  AmtBull. 2021 SR 683 und AmtBull. 2022 SR 646.

42  AmtBull. 2022 NR 700.

43  Botschaft Anderung ZPO, 2757.

44  Vonbeiden Riten angenommen (vgl. AmtBull. 2021 SR 683; AmtBull. 2022 NR 700).
45  AmtBull. 2022 NR 700.

46  AmtBull. 2022 SR646.
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Grundsitzlich kann die Starkung der Schlichtungsbehérden begriisst werden,
da Streitigkeiten auf diese Weise rasch und unkompliziert abgeschlossen
werden konnen4? und die Parteien so einen kriftezehrenden, langjdhrigen
Zivilprozess umgehen kénnen. Durch die Erhéhung der Streitwertgrenzen
kénnten deutlich mehr arbeitsrechtliche Verfahren bereits vor der Schlich-
tungsstelle abgeschlossen werden, was fiir beide Parteien von Vorteil ist.
Zudem werden dadurch auch die Gerichte entlastet.

E. Vereinfachtes Verfahren

Vom Bundesrat in der laufenden Revision nicht vorgesehen sind die Ande-
rungender Art. 245und 247 ZPO, die durch den Stinderat und den Nationalrat
in die Revision aufgenommen wurden. Wie das Schlichtungsverfahren kommt
auch dem vereinfachten Verfahren im Arbeitsprozess eine besondere Bedeu-
tung zu, da dieses Verfahren die Stellung der sozial schwécheren Partei star-
ken soll und gerade im Arbeitsprozess unter anderem mit Kostenvorteilen
verbundenist (Art. 114 lit. cZPO).

Wihrend die Ritein Art. 245ZPO lediglich die Siumnisfolgen erortert resp.
konkretisiert haben, werdenin Art. 247 ZPO die verstarkte Fragepflicht gemiss
Absatz1und die abgeschwéchte Untersuchungsmaxime gemass Absatz 2 ver-
mischt, wobei neu in simtlichen Prozessen des vereinfachten Verfahrens
«[d]as Gericht [...] den Sachverhalt von Amtes wegen [feststellt], indem es
durch entsprechende Fragen darauf hinwirkt, dass die Parteien ungeniigende
Angaben zum Sachverhalt erginzen und die Beweismittel bezeichnen»48.
Zudem soll das Gericht geméss neuem Art. 247 Abs. 2 ZPO neue Sachverhalts-
angaben und Beweismittel in simtlichen vereinfachten Verfahren4® bis zur
Urteilsberatung zulassen.50 Aus den Materialien sind keine Erlduterungen
ersichtlich, ausser einem Votum, in welchem festgehalten wird, dass die Unter-
suchungsmaxime geméss Art. 247 ZPO wie bisher von jener gemiss Art.296
ZPO zu unterscheiden sei.5! Auch wenn in der bisherigen Praxis die Unter-
scheidung zwischen Art.247 Abs.1und 2 ZPO relativ gering sein diirfte,52
konnte das Gericht bei der abgeschwéachten Untersuchungsmaxime auch

47  Vgl. Botschaft Anderung ZPO, 2758.
48  AmtBull. 2021 SR684.

49  Bishergaltdiesnurinden Verfahrennach Art.247 Abs.2ZPO. Inden anderen Fillen kam
das Novenrecht des ordentlichen Verfahrens zur Anwendung (vgl. BSK ZPO-MAZAN,
N23 zu Art.247).

50 AmtBull. 2021 SR684.
51  AmtBull. 2022 NR 706.
52 BSKZPO-MAZAN, N10 zu Art. 247; HAUCK, N 32 zu Art. 247.
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von sich aus Beweise erheben, was dem in den Riten angenommenen Wortlaut
nicht zu entnehmen ist.53 Insgesamt ist davon auszugehen, dass die bisherige
Praxis der Gerichte im vereinfachten Verfahren unverindert bleiben wird,
zumal nach iiberwiegender Lehrmeinung und Praxis die Unterscheidung
der erhohten Fragepflicht und der abgeschwichten Untersuchungsmaxime
kaum vorhanden ist.54 Entsprechend diirfte sich fiir den Arbeitsprozess keine
wesentliche Anderung ergeben und das vereinfachte Verfahren weiterhin
durch die abgeschwichte Untersuchungsmaxime gepragt werden.

III. Verbandsklage und kollektiver Vergleich

A. Uberblick
1. Aktueller Stand der Revision

Deutlich umstrittener als die allgemeine ZPO-Revision ist die Revision zum
kollektiven Rechtsschutz,55 weshalb der Bundesrat nach Abschluss des Ver-
nehmlassungsverfahrens beschloss, den kollektiven Rechtsschutz von der
allgemeinen ZPO-Revision abzuspalten und diesen separat zu behandeln.56
Der Gesetzesentwurf57 und die Botschaft58 wurden am 10. Dezember 2021
durch den Bundesrat verabschiedet, allerdings fand bisher noch keine Bera-
tung in den Riten statt.59

2. Bisherige Rechtslage

Im geltenden Recht ist die Verbandsklage in Art. 89 ZPO geregelt und erméch-
tigt Vereine und andere Organisationen von gesamtschweizerischer oder
regionaler Bedeutung, die nach ihren Statuten zur Wahrung der Interessen
bestimmter Personengruppen befugt sind, in eigenem Namen auf Verletzung
der Persénlichkeit der Angehorigen dieser Personengruppe zu klagen (Abs. 1).
Mit ihr kann lediglich beantragt werden, eine drohende Verletzung zu verbie-
ten, eine bestehende Verletzung zu beseitigen oder die Widerrechtlichkeit einer
Verletzung festzustellen, wenn sie sich weiterhin storend auswirkt (Abs. 2).

53  HAUCK, N33zuArt.247.
54  BSKZPO-MAZAN, N10und13zu Art.247 m.w.H.; Ahnl. HAUCK, N33 zu Art. 247.

55  Vgl.Berichtiiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens vom 29.1.2020, insb.
S.22-29 und 51-58; Botschaft Verbandsklage, S.10f.

56 Botschaft Anderung ZPO, 2721-2722; Botschaft Verbandsklage, S. 2 und 10.

57  Entwurfzur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbandsklage und
kollektiver Vergleich), BB1 20213049.

58 Botschaft Verbandsklage.
59  Stand: 28.10.2022.
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Aus arbeitsrechtlicher Perspektive konnten insbesondere Gewerkschaften
oder Arbeitgeberverbidnde von dieser Moglichkeit Gebrauch machen. Hierbei
konnten sich die Verbédnde fiir die Geltendmachung der Personlichkeitsver-
letzung ihrer Angehorigen auf Art. 28 ff. ZGB, Art. 328 OR sowie auf das Daten-
schutz-60 oder das Gleichstellungsgesetz stiitzen.6! Durch die Beschrinkung
der Klagemoglichkeiten sind Leistungsklagen auf Schadenersatz oder Genug-
tuung aktuell nicht zuldssig.

Art.89 Abs. 3ZPO sieht vor, dass besondere gesetzliche Bestimmungen
tiber die Verbandsklage den Abséitzen 1 und 2 vorbehalten bleiben. Im arbeits-
rechtlichen Bereich ist primér an Art. 7 GIG zu denken, der eine Verbandsklage
durch Organisationen, die nach ihren Statuten die Gleichstellung von Frau und
Mann férdern oder die Interessen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
wahren und seit mindestens zwei Jahren bestehen, gewihrt. Die Klage kann
lediglich auf Feststellung des Vorliegens einer Diskriminierunglauten. Auch
Art.15Abs.2 MitwG62 ermdglicht es Arbeitnehmer- und Arbeitgeberverbanden,
Klagen gestiitzt auf das Mitwirkungsgesetz (MitwG) zu erheben, allerdings
kann der Verband auch hier bloss eine Feststellungsklage anstreben (zweiter
Satz). Fernersieht Art. 357b Abs. 1OR vor, dass die Vertragsparteienin einem
zwischen Verbdnden abgeschlossenen Gesamtarbeitsvertrag vereinbaren
konnen, dassihnen gemeinsam ein Anspruch auf Einhaltung des Vertrages
gegeniiber den beteiligten Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmerinnen zu-
steht, wobei diese teilweise auch auf Leistung gehen konnen (z.B. Beitrdge an
Ausgleichskassen [lit. b] oder die Durchsetzung von im GAV vorgesehenen
Konventionalstrafen [lit. c]).63 Schliesslich rdumt Art. 360e OR Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerverbinden einen Anspruch auf gerichtliche Feststellung
ein, ob ein Arbeitgeber den Normalarbeitsvertragnach Art. 360a OR einhdlt.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die Verbandsklage nach Art. 89
7PO aufgrund der beschrinkten sachlichen und funktionalen Anwendungs-
moglichkeiten in der Praxis selten angestrebt wurde.64

B. Revisionsvorlage Verbandsklage und kollektiver Vergleich

Die Revisionsvorlage besteht im Wesentlichen aus drei Anderungsvorschli-
gen. Die bestehende Verbandsklage soll angepasst und erweitert werden,

60 SR235.1.
61  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, S. 57.
62 SR822.14.

63  Vgl. STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, S. 58.
64 BSKZPO-KLAUS, N5und9zu Art. 89; vgl. Botschaft Verbandsklage, S.2 und 8.
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damit siein der Praxis vermehrt zur Anwendung gelangen kann. Des Weiteren
sollen parallel dazu eine Verbandsklage zur Geltendmachung von Ersatzan-
spriichen sowie besondere Regelungen fiir kollektive Vergleiche eingefiihrt
werden.65

1. Anpassungder bestehenden Verbandsklage

Die wohl wichtigste Anpassung der bisherigen Verbandsklage liegt darin, dass
Art. 89 EZPO die Verbandsklage nicht mehr bloss auf Personlichkeitsverlet-
zungen beschriankt, sondern simtliche Rechtsverletzungen umfasst. Zudem
wird neu gesetzlich klar definiert, welche Voraussetzungen die Verbande und
Organisationen erfiillen miissen, um zur Klage legitimiert zu sein (vgl. Art.89
Abs.1lit. a-d E-ZPO). Weiterhin wird sich die Verbandsklage auf das Verbieten
einer drohenden Verletzung (Abs. 2lit. a), das Beseitigen einer bestehenden
Verletzung (Abs. 2lit.b) oder das Feststellen der Widerrechtlichkeit einer Ver-
letzung richten (Abs. 2lit. c). Hierbei bedarf es keines besonderen Feststel-
lungsinteresses,66 sodass ausreichend sein wird, kiinftig Individualanspriiche
einklagen zu wollen.67 Ferner werden neu die Mittel der Mitteilung gegeniiber
Dritten und die Urteilspublikation gesetzlich verankert (Abs. 3), die allerdings
unter geltendem Recht bereits beantragt werden kénnen.68

Durch die Ausdehnung der Klagemdoglichkeit auf simtliche Rechtsver-
letzungen eroffnen sich verschiedene neue Wege, die Verbandsklage in ar-
beitsrechtlichen Zusammenhéngen einzuleiten. So konnten sich beispiels-
weise Arbeitnehmerverbinde der Verbandsklage bedienen, um gegen wider-
rechtliche in Allgemeinen Arbeitsbedingungen oder Standardvertrigen
vorgesehene Klauseln jeglicher Art zu klagen und deren Widerrechtlichkeit
feststellen zulassen. Solche Verfahren waren bis dato aufgrund der einschrén-
kenden Voraussetzung der Personlichkeitsverletzungin einer Vielzahl arbeits-
rechtlicher Sachverhalte ausgeschlossen.6® Durch die geplante Anderung
wiirden einerseits Arbeitgeberinnen unter Druck gesetzt, widerrechtliche
Klauseln zu unterlassen, und andererseits die betroffene Personengruppe
iiber die Widerrechtlichkeit in Kenntnis gesetzt, was insgesamt zu einer
Verbesserung der Arbeitnehmerstellung fithren konnte. Auch kénnen sich
betroffene Arbeitnehmende aufsolche Entscheide bei der Geltendmachung

65 Botschaft Verbandsklage, S. 2-3.

66  Botschaft Verbandsklage, S.16.Im geltenden Recht wirdin Art. 89 Abs. 2lit. c ZPO ver-
langt, dass sich die Widerrechtlichkeit weiterhin stérend auswirkt.

67 Botschaft Verbandsklage, S.22.
68  BSKZPO-KLAUS, N64f. zu Art. 89.
69  Vgl. WEBER, N7azuArt.89.
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von eigenen Ersatzanspriichen stiitzen und sich dadurch Vorteile erhoffen,
auch wenn die Verbandsklage fiir die Individualklage keine prédjudizierende
Wirkung hat.70

2. Verbandsklage zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen

Eine weitergehende Neuerung stellt die Verbandsklage zur Geltendmachung
von Ersatzanspriichen dar (Art. 307b-307f E-ZPO). Ein solches Rechtsmittel
besteht im geltenden Recht nicht.7! Neu sollen Verbdnde, die nach Art. 89 E-
7PO oder aufgrund besonderer Bestimmungen zur Verbandsklage berechtigt
sind, befugt sein, Ersatzanspriiche in eigenem Namen geltend zu machen.
Allerdings miissen hier weitere Anforderungen erfiillt werden. So muss der
klagende Verband von mindestens zehn betroffenen Personen schriftlich oder
in einer anderen Form, die den Nachweis durch Text ermoglicht, zur Prozess-
fiihrung ermichtigt worden sein (Art. 307blit. b E-ZP0O). Zudem miissen die
geltend gemachten Anspriiche auf gleichartigen Tatsachen oder Rechtsgriin-
denberuhen (Art.307blit. cE-ZPO).

Will ein Verband eine Verbandsklage einleiten, so muss er einen Antrag
um Zulassung stellen, der wiederum der Gegenseite zur Stellungnahme zu-
gestellt wird (Art. 307c Abs. 1und 2 E-ZP0).72 Lasst das Gericht die Klage zu, so
erhdlt der Verband eine Frist zur Einreichung der Klageschrift (Art. 307c Abs. 3
E-ZPO). Gleichzeitig wird die Zulassung der Verbandsklage 6ffentlich publi-
ziert, sodass sich weitere betroffene Personen der Klage anschliessen konnen
(Art.307c Abs. 4 E-ZPO). Der Anschluss hat innert einer vom Gericht angesetz-
ten Frist zu erfolgen, wobei diese mindestens drei Monate seit Registrierung
der Zulassung betragen muss (Art. 307d Abs. 1E-ZPO).

Im weiteren Verfahren wird zuerst zur Einigungsverhandlung vorgela-
den (Art.307e Abs.1E-ZPO). Kann ein kollektiver Vergleich abgeschlossen wer-
den, kommen die entsprechenden Normen zur Anwendung,?3 ansonsten fillt
das Gericht einen Entscheid, der fiir die Parteien und die betroffenen Perso-
nen, die sich angeschlossen haben, verbindlich ist (Art. 307f Abs. 1E-ZPO).

Wihrend des ganzen Verfahrens stellt das Gericht sicher, dass insbeson-
dere die wesentlichen Verfahrensschritte, Fristen und Entscheide in einem
elektronischen Verzeichnis veroffentlicht werden (Art. 307g E-ZPO).

70  BESSENICH/BOPP, N6 zu Art. 89. Allerdings sprechen die beiden Autoren von einer
faktischen préjudizierenden Wirkung, dhnlich wie bei einem Strafprozess, bei dem
anschliessend noch zivilrechtliche Anspriiche durch das Zivilgericht zu beurteilen
sind. Wurde im Strafprozess freigesprochen, hat dies auch Auswirkungen auf den
Zivilprozess; vgl. auch BSK ZPO-KLAUS, N57 zu Art. 89; WEBER, N 21 zu Art. 89.

71 WEBER, N20 zu Art. 89.

72 Abs.1lit.a-fE-ZPO regeln den Mindestinhalt des Antrags.

73 Vgl.dazusogleichIIL, B., Ziff. 3.
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Die Vorlage beinhaltet die Geltendmachung von Ersatzanspriichen, wobei
gemadss Botschaft priméar Schadenersatzanspriiche, Gewinnherausgaben
oder Genugtuungsanspriiche gemeint sind.74 Allerdings sollen auch vertrag-
liche oder bereicherungsrechtliche Anspriiche infrage kommen,?5 wobei die
Meinung vertreten wird, dass simtliche geldwerten Leistungen eingeklagt
werden kénnen.76

Um den Umfang der Anwendungsmoglichkeiten in arbeitsrechtlicher
Hinsichtabschitzen zu konnen, stellt sich die Frage, ob effektiv samtliche geld-
werten Leistungen eingeklagt werden konnen oder ob die Ersatzanspriiche
aufSchadenersatz, Gewinnherausgabe und Genugtuung beschrinktsind. In
ersterem Fall diirften sich fiir Verbinde diverse Anwendungsmoglichkeiten
eroffnen, da gerade bei Massenentlassungen oder Rechtsverletzungen mit
einer Vielzahl an betroffenen Arbeitnehmenden eine reparatorische Verbands-
klage das Prozessrisiko fiir die einzelnen Arbeitnehmenden minimiert und
somit der Zugang zur Gerichtsbarkeit fiir mehr Arbeitnehmende gewéhrleistet
werden kann. Dadurch kénnte auch auf Vertragserfiillung geklagt werden,
wodurch eine Vielzahl von arbeitsrechtlichen Anspriichen (wie bspw. Lohn,
Uberstundenentschidigungen etc.) durch Verbiande durchgesetzt werden
konnten, sofern mindestens zehn Arbeitnehmende betroffen sind (vgl. Art. 307b
lit. bEZPO). Eine Beschrankung auf Schadenersatz- und Genugtuungsan-
spriiche?’? wiirde hingegen die Bedeutung der Verbandsklage im Arbeitsrecht
wohl erheblich schmilern, da Schadenersatzanspriiche oft bloss einzelne
Arbeitnehmende betreffen diirften. Allerdings wiren auch in diesem einge-
schrinkten Rahmen arbeitsrechtliche Anwendungsfille denkbar, so bei ge-
sundheitlichen Schiden einer Vielzahl von Arbeitnehmenden aufgrund von
Versaumnissen beim Arbeitnehmerschutz.78 Die Ausdehnung der Verbands-
klage auf simtliche geldwerten Leistungen wiirde der Abgrenzungsproblema-
tik, inwiefern eine Forderung noch als Schadenersatz- oder Genugtuungs-
anspruch zu qualifizieren ist oder nicht, entgegenwirken. So wiirde sich die
Frage stellen, ob die Entschidigung bei missbrauchlicher Kiindigung nach
Art.336a Abs.10R darunterfallen wiirde. Da die herrschende Lehre von einer

74  Botschaft Verbandsklage, S.23.

75  Erliuternder Berichtzur Anderung der Zivilprozessordnung (Verbesserung der Praxis-
tauglichkeitund der Rechtsdurchsetzung) vom 2. Mdrz 2018, S. 43; vgl. auch MATTHIS/
HOFMANN-NOWOTNY, S. 578. Allerdings wird dies in der Botschaft nicht mehr explizit
erwahnt.

76 ~ MATTHIS/HOFMANN-NOWOTNY, S.578.

77  Konstellationen mit Gewinnherausgaben sind im arbeitsrechtlichen Bereich wohl
selten einschligig.

78  Bspw. Asbestschiden.
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zivilrechtlichen Strafe mit Genugtuungscharakter ausgeht, kann diese Frage
nicht ohne Weiteres beantwortet werden.? Die Entschiddigung stellt keinen
Schadenersatzanspruch dar und wird auch nicht der Genugtuung gleichgestellt.
Somitist aufgrund des von der Lehre angenommenen Genugtuungscharakters
unklar, ob dieser bei enger Auslegung der einklagbaren Anspriiche ausreichen
wiirde, um eine reparatorische Verbandsklage zu erheben oder nicht.

3. Kollektiver Vergleich

Auch der kollektive Vergleich soll im Rahmen der Bestrebungen zur Verbes-
serung des kollektiven Rechtsschutzes eingefiihrt werden. Die Revision unter-
scheidet zwischen dem kollektiven Vergleich im Rahmen einer bestehenden
Verbandsklage (Art. 307h-307j E-ZP0O) und jenem ausserhalb einer Verbands-
klage (Art. 307k E-ZPO).

Im Rahmen einer Verbandsklage konnen die Parteien dem Gericht jeder-
zeit einen kollektiven Vergleich fiir simtliche von der Rechtsverletzung be-
troffenen Personen unterbreiten, die sich der Verbandsklage angeschlossen
haben (Art. 307h Abs. 1 E-ZPO). Eine Ausdehnung auf simtliche betroffenen
Personen mit Wohnsitz in der Schweiz ist unter gewissen Voraussetzungen
ebenfalls moglich. Dem Gericht muss hierfiir ein Antrag gestellt werden
(Art.307h Abs. 2 E-ZPO). Allerdings gibt es auch Vergleiche mit Austrittsmog-
lichkeiten fiir die betroffenen Personen, wenn sie nicht durch den Vergleich
gebunden werden wollen oder sie individuell Klage erhoben haben (Art. 307i
Abs.2und 3 E-ZPO). Art.307] E-ZPO regelt die Voraussetzungen, unter welchen
das Gericht die Genehmigung des kollektiven Vergleichs erteilt.

Ausserhalb einer Verbandsklage konnen Verbinde und Organisationen
mitbetroffenen Personen einen kollektiven Vergleich abschliessen und diesen
auf samtliche betroffenen Personen in der Schweiz ausdehnen lassen. Der
Vergleich muss ebenfalls durch ein Gericht genehmigt werden. Zudem muss
simtlichen betroffenen Personen eine Frist von mindestens drei Monaten ge-
wihrt werden, um den Austritt vom Vergleich zu erkldren (Art. 307k E-ZPO).

C. Auswirkungen auf den Arbeitsprozess

Die konkrete Bedeutung einer allfilligen Umsetzung dieser kollektiven
Rechtsschutzmoglichkeiten fiir das Arbeitsrecht ist schwer abschétzbar.
Zum jetzigen Zeitpunkt kann jedoch festgehalten werden, dass alle drei
Prozessmittel auch im Bereich des Arbeitsrechts zur Anwendung gelangen
konnen und der Bundesrat bewusst auf eine sachliche Beschrankung auf

79  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N2 zu Art.336a m.w.H.
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bestimmte Rechtsgebiete verzichtet hat.80 Dies im Gegensatz zur Richtlinie
(EU) 2020/1828 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Novem-
ber 2020 iiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Ver-
braucher und zur Authebung der Richtlinie 2009/22/EG, in welcher der Fokus
auf Verstéssen gegen Normen des Verbraucherschutzes steht und die den Ar-
beitnehmerschutz nicht umfasst.8! Insgesamt kann aber davon ausgegangen
werden, dass insbesondere Arbeitnehmerverbiande diese Moglichkeiten durch-
aus einsetzen wiirden und dadurch widerrechtliche Gebaren arbeitsrecht-
licher Natur bekdmpfen kénnen. Dies wiirde die Position von Arbeitnehmen-
deninsbesondere wahrend laufender Arbeitsverhiltnisse verbessern, da sie
nicht selbstindig klagen miissen, sondernsich Klagen von Verbinden anschlies-
sen konnten. Schliesst sich eine Arbeitnehmerin einer Verbandsklage an und
befindet sie sich noch in einem bestehenden Arbeitsverhéiltnis zur beklag-
ten Arbeitgeberin, ist gemiss dem Gesetzesentwurf kein spezifischer Kiin-
digungsschutz vorgesehen, womit im Falle einer ordentlichen Kiindigung
nach Bekanntwerden der Teilnahme an einer Verbandsklage die bestehen-
den Regeln zum Kiindigungsschutz gemiss Art. 336 ff. OR zur Anwendung
gelangten. In diesem Kontext kime insbesondere der Tatbestand der Rache-
kiindigung (Art. 336 Abs.1lit. d OR) infrage.82 Eine Nichtigkeitsfolge wie in
Art. 336¢ Abs. 2 OR ist nicht vorgesehen, wodurch keine Weiterbeschéftigung
beantragt, sondern lediglich die Entschddigung nach Art. 336a Abs.10R sowie
ein allfdlliger weiterer Schaden geltend gemacht werden kénnen.

Ob der Umstand, dass Arbeitnehmende nicht selbstindig klagen miissen,
sondern kollektiv titig werden konnen, geniigt, um auch wihrend laufender
Arbeitsverhiltnisse Forderungen durchzusetzen, scheint aufgrund der feh-
lenden Nichtigkeitsfolge im Falle einer Rachekiindigung fraglich. Dennoch
offnet die Verbandsklage zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen in Kom-
bination mit dem kollektiven Vergleich diverse Tiiren fiir Verbdnde, welche
die Prozessrisiken fiir die betroffenen Arbeitnehmenden reduzieren und die
Geltendmachung ihrer Rechte erleichtern. Auch durch die Ausweitung der
klassischen Verbandsklage nach Art. 89 E-ZPO wird die Moglichkeit der Ver-
béande, bestehende Missstande durch Gerichte beseitigen oder feststellen zu
lassen, deutlich verbessert, ohne dass sich einzelne Arbeitnehmende (finan-
ziell) exponieren miissen.

80 Botschaft Verbandsklage, S.17.

81  Vgl. Art.2 Abs.11.V.m. Anhang 1 EU-Richtlinie 2020/1828, wo eine Liste simtlicher
Normen enthalten ist, gegen deren Verstdsse die Mitgliedstaaten eine Verbandsklage
vorsehen miissen.

82  Vgl.zur Rachekiindigungstatt vieler: STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, N 8 zu Art. 336
mit Hinweisen auf die umfangreiche Rechtsprechung zum Thema.
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Allerdings bleibt offen, ob die Revision des kollektiven Rechtsschutzes effek-
tiv durchgefiihrt werden kann, da bereits das Vernehmlassungsverfahren
aufgezeigt hat, wie strittig die Thematik ist.83

IV. Fazit

Insgesamt kann aus Sicht der Autorenschaft festgehalten werden, dass die
grundsitzliche Idee der ZPO-Revision aus arbeitsrechtlichem Blickwinkel
und besonders jenem der Arbeitnehmenden positiv zu werten ist. Punktuell
ist die Revision allerdings auch durchwegs kritisch zu wiirdigen, wobei es
insbesondere in den Materialien wiinschenswert gewesen wire, wenn auf
Gegenmeinungen etwas umfassender eingegangen worden wire (insb. bei
der Widerklage). Was den kollektiven Rechtsschutz anbelangt, darf man auf-
grund der widerspriichlichen Riickmeldungen im Vernehmlassungsverfah-
ren und der Abspaltung von der restlichen ZPO-Revision gespannt sein, wie
die Beratungen in den Riten vonstattengehen werden. Erst dann wird ab-
schitzbar, ob der kollektive Rechtsschutz mehrheitsfihig sein wird.

83  Vgl.Berichtiiber das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens vom 29.1.2020, insb.
S.22-29 und 51-58.


https://perma.cc/Z9X7-QK3H

55

Literaturverzeichnis

BESSENICH BALTHASAR / BOPP LUKAS, Art. 84-90 ZPO, in: Sutter-Somm Tho-
mas/Hasenbohler Franz/Leuenberger Christoph (Hrsg.), Kommentar
zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf2016.

BOHNET FRANCOIS /SCHALLER JULIETTE, Projet 2020 de révision du code de
procédure civile: Plaidoyer pour la jurisprudence, SJ 2020, S. 189-226.

BUHLER ALFRED, Unentgeltliche Rechtspflege — Voraussetzungen, neue und
alte Probleme, Defizite, in: Fellmann Walter / Weber Stephan (Hrsg.),
Haftpflichtprozess 2015, Ziirich 2015, S. 85-118.

DOME]J TANJA, Art.158 ZPO in der Praxis — Ende einer Hoffnung?, in: Fellmann
Walter / Weber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2014, Ziirich 2014,
S.69-97.

GASSER DOMINIK, Aspekte eines sozialen Zivilprozesses, in: Jametti Greiner
Monique/Berger Bernhard /Giingerich Andreas (Hrsg.), Rechtsetzung
und Rechtsdurchsetzung, Festschrift fiir Franz Kellerhals zum 65. Ge-
burtstag, Bern 2005, S. 297-312.

HAUCK BERND, Art.243-247 ZPO, in: Sutter-Somm Thomas / Hasenbohler
Franz/Leuenberger Christoph (Hrsg.), Kommentar zur Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016.

HUGEL HOLGER, Teilklage und negative Feststellungswiderklage, HAVE 2019,
S.413-416.

MATTHIS PETER / HOFFMANN-NOWOTNY URS, Der ZPO-Revisionsentwurf
zum kollektiven Rechtsschutz, AJP 2022, S. 573-590.

SCHMID GIAN ANDREA, Zivilprozess als «Rechtswegbarriere», pladoyer 2017,
S.12-13.

SPUHLER KARL/TENCHIO LUCA /INFANGER DOMINIK (Hrsg.), Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2017 (zit.
BSKZPO-AUTOR/IN, N ... ZuArt. ...).

STREIFF ULLIN/VON KAENEL ADRIAN /RUDOLPH ROGER, Arbeitsvertrag,
Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR, 7. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2012.

TROXLER DIETER, Hat die echte Teilklage im vereinfachten Verfahren ausge-
dient?, dRSK, publiziert am 4.12.2017.


https://perma.cc/P4VJ-T5QZ
https://perma.cc/P4VJ-T5QZ

56 Materialienverzeichnis

WAGNER PATRICK /SCHMID MARKUS, Negative Feststellungswiderklagen als
Reaktion auf «30’°000er-Klagen», HAVE 2015, S. 218-220.

WEBER PHILIPP, Art. 52-58, 84-90, 236 N 20-66 ZPO, in: Oberhammer Paul /
Domej Tanja/Haas Ulrich (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung
(ZP0O), Kurzkommentar, 3. Aufl., Basel 2021.

WUFFLI DANIEL, Vorsorgliche Beweisfiihrung — kein Verfahren fiir Bediirf-
tige, ZZZ 2014, S.141-144.

Materialienverzeichnis

Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZP0O), BBl 2006 7221
(zit. Botschaft ZPO 2006).

Botschaft zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozessordnung (Verbes-
serung der Praxistauglichkeit und der Rechtsdurchsetzung), BBl 2020
2697 (zit. Botschaft Anderung ZPO).

Botschaft des Bundesrates zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (Verbandsklage und kollektiver Vergleich), BBl 2021 3048 (zit.
Botschaft Verbandsklage).


https://perma.cc/BQ4Q-UUG3
https://perma.cc/BQ4Q-UUG3
https://perma.cc/2TEW-N4FM
https://perma.cc/WA8Y-XRCH
https://perma.cc/SXP7-RXHY
https://perma.cc/SXP7-RXHY
https://perma.cc/SXP7-RXHY
https://perma.cc/79B9-RG25
https://perma.cc/79B9-RG25
https://perma.cc/6EKE-SBZ9

Dominik Bopp / Alexander Kistler / Natalie Lisik

57

Der Prozess bei Klageanderung

Eine Analyse der Rechtshiangigkeit,
der Erledigung, der Prozesskosten und
der Rechtsmittel

I. Einleitung ... 59
II. Grundlagen ... 60
A. Begriff .. 60
B. Voraussetzungen ... 61
C. Priifung der Voraussetzungen ... 62
D. Verfahrensablauf ... 63
III. Verfahren und Entscheid bei
zuldssiger Klagednderung ... 65
A. Rechtshingigkeit ... 65
B. Gegenstand desEntscheids ... 66
C. Schicksal des nicht beurteilten urspriinglichen
Streitgegenstandes ... 67
1. Problemstellung ... 67
2. Klageriickzug ... 67
3. Privilegierter Klageriickzug ....................................... 70
4. Ausscheiden analog zu einem nicht beurteilten
Eventualbegehren ... 72
5. Abschreibung zufolge Gegenstandslosigkeit
(ATE. 2427ZPO0) .. 73
D. Streitwert und Kostenverteilung ... 74
E. Rechtsmittel ... 76
IV. Verfahren und Entscheid
bei unzulissiger Klageinderung ... 79
A. Rechtshédngigkeit ... 79
B. Gegenstand desEntscheids ... 79



58 Der Prozess bei Klagednderung

C. Streitwert und Kostenverteilung ................................. 80

D. Rechtsmittel ... 81
V. Ergebnisse und Konsequenzen fiir die

Behandlung der Klagednderung im Entscheid ... 82
Literaturverzeichnis ... 85
Materialien ... 88

Die Autor*innen danken den Gutachtern Dr. iur. Urs Hoffmann-Nowotny, RA, und Dr. iur.
Matthis Peter, RA, fiir die fundierte Auseinandersetzung mit dem vorliegenden Beitrag und
die wertvollen Hinweise. Zudem danken die Autor*innen Prof. Dr. iur. Samuel P. Baumgartner,
Christian Luczak, RA, und Kristof Reber, RA, fiir die kritische Durchsicht und die hilfreichen
Anregungen.



59

I. Einleitung

Mit der Klageerhebung legt die klagende Partei den Streitgegenstand und
damit das Prozessprogramm fest.! Nach Eintritt der Rechtshdngigkeit sind
Anderungen oder Erginzungen des Streitgegenstandes grundsitzlich aus-
geschlossen (sog. Fixationswirkung).2 Wie die meisten kantonalen Prozess-
ordnungen sieht auch die ZPO kein absolutes Verbot der Klageinderung vor,3
sondern l4sst sie im Interesse der Prozessokonomie unter bestimmten Vor-
aussetzungen zu. Die klagende Partei erhilt damit die Moglichkeit, ihre Klage
anneu gewonnene Erkenntnisse oder Anderungen der materiellen Rechtslage
anzupassen, ohne ein neues Verfahren einleiten zu miissen.4 Dadurch bleiben
die bisherigen Prozessergebnisse auch fiir den geinderten Streitgegenstand
verwertbar.5

Obwohl das Rechtsinstitut der Klagednderung im Prozessalltag oft zur
Anwendung gelangt, bereitet die praktische Handhabung Schwierigkeiten,
weil das Gericht im Laufe des Verfahrens mit verschiedenen Streitgegenstadn-
den befasst ist. So stellt sich beispielsweise nach einer Klageinderung die
Frage, wie mit dem urspriinglichen Streitgegenstand zu verfahren oder wie
der Streitwert zu bestimmen ist. In der schweizerischen Lehre sind diese pro-
zessualen Aspekte des Instituts —im Gegensatz zu dessen Voraussetzungen —
bisher jedoch meist nur am Rande diskutiert worden.6 Ziel des vorliegenden
Beitrags ist daher, die prozessuale Behandlung der Klageinderung ndher zu
beleuchten. Dazu wird zunichst auf den Begriffund die Voraussetzungen der
Klagednderungnach Art. 227 bzw. Art. 230 ZPO eingegangen.? Anschliessend
wird das Verfahren bei einer zuldssigen und unzulissigen Klagednderung

1 KUKO ZPO-BAUMGARTNER, Vorbemerkungen zu Art. 150-193 N1; HABSCHEID, S. 232.

2 Sowohldieh.M., vgl. KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N1m.w.N. Geméss BSK ZPO-
WILLISEGGER, Art. 227 N13, und BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N19, hingegen ist eine Klage-
dnderungim Schlichtungsverfahren noch ohne Einschrankungen moglich, denn der
Streitgegenstand werde erst mit der Ausstellung der Klagebewilligung fixiert. Dem-
nachkanndie klagende Parteiihre Rechtsbegehren und ihr Klagefundament dndern,
ohne an die Voraussetzungen von Art. 227 ZPO gebunden zu sein.

3 Vgl. ROHNER, S.13; SOLIVA, S. 41ff.; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N1; BSK ZPO-WIL-
LISEGGER, Art. 227 N1; SEILER, Rz.1372.

4 Vgl. etwa FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N 1; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N1; BGer,
4A 255/2015,1.0ktober 2015, E.2.2.3.

5 Vgl. ROHNER, S.7; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N1; SOLIVA, S. 32 ff.; Stein/Jonas-
ROTH, §263 N1.

Vgl. etwa BSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 52ff. Zum kantonalen Recht SOLIVA, S. 103 ff.

Die Klagednderung im Rahmen eines Scheidungsverfahrens nach Art. 293 ZPO wird
vorliegend nicht behandelt.
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erldutert, wobei unter anderem die Rechtshiangigkeit, die Art und Weise der
Erledigung, die Streitwertberechnung, die Kostenverlegung sowie das Rechts-
mittelverfahren behandelt werden.

II. Grundlagen
A. Begriff

Eine Klageinderung im Sinne der ZPO8 bedeutet eine Anderung des rechts-
hédngigen Streitgegenstandes.9 Der Streitgegenstand bestimmt sich gemadss
h.L. und bundesgerichtlicher Rechtsprechung anhand der zweigliedrigen
Streitgegenstandstheorie.10 Demnach liegt eine Klagednderung vor, wenn
das Rechtsbegehren oder der Lebenssachverhalt im Verlauf des Verfahrens
gedndert wird.!1 Eine Klagednderung kann entweder im Austausch (sog. Kla-
gednderungim engeren Sinne; Klageauswechslung) oder in der Erweiterung
(sog. Klageerweiterung; nachtrigliche objektive Klagehdufung) des urspriing-
lichen Streitgegenstandes bestehen.12 Die Beschrinkung einer Klage (Art. 227
Abs. 3ZP0)ist hingegen nach liberwiegender Auffassung als Teilriickzug und
nicht als Fall der Klageinderung anzusehen.13

Keine Klagednderung im Sinne der zweigliedrigen Streitgegenstands-
theorie liegt vor, wenn nur die rechtliche Begriindung der Klage geindert
wird.14 Ebenso wenig stellt die Ergdnzung von Tatsachen und Beweismitteln
innerhalb des massgeblichen Lebenssachverhaltes!5 oder der Vortrag neuer

8 Die Klagednderung wird fiir das Hauptverfahren in Art.227 sowie Art. 230 ZPO und
explizit fiir die Scheidungsklage in Art. 293 ZPO geregelt.

9 HABSCHEID, S.232; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N1; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art.227N4und14; ZKZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N1; BAUMGARTNER et al., § 32N 41.

10  BGer, 5A 390/2017, 23.Mai 2018, E. 2.3.1; KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Vorbe-
merkungen zu Art. 84-90 N12.

11  Siehe statt aller BGE 142 111 210 E. 2.1 und KUKO ZPO-OBERHAMMER/WEBER, Vorbe-
merkungen zu Art.84-90 N12.

12 Vgl. Art.227 Abs.1ZPO: «der gednderte oder neue Anspruch». Zum Ganzen PC CPC-
HEINZMANN/CLEMENT, Art.227 N 2; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N 3; WENDEL-
STEIN, S. 443.

13 Vgl.zum Meinungsstand PC CPC-HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N2. Ein Riickzug und
keine Klagednderungist auch das Fallenlassen des Hauptbegehrens zugunsten des
Eventualbegehrens, vgl. SEILER, Rz.1378 m.w.N.

14  BGer, 4A_8/2020, 9. April 2020, E. 3.2ff.; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N7; DIKE
Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N 4;so auch fiir die deutsche ZPO: ROSENBERG/SCHWAB/
GOTTWALD, §99Rn.7.

15  BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N22; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N5; PC CPC-
HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N4.
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Tatsachen zur Begriindung einer Prozessvoraussetzung!6 eine Klageinderung
dar. Auch die nachtrégliche Berichtigung von Rechtsbegehren!? und die nach-
tragliche Bezifferung einer unbezifferten Forderungsklage18 fallen nicht unter
den Begriff der Klagednderung. Keine Klagednderung im Sinne des Gesetzes
ist schliesslich der Parteiwechsel.19

Nachfolgend wird in erster Linie auf die Klagednderungim engeren Sinne
(Klageauswechslung) eingegangen, weil der «Austausch» des Streitgegenstan-
des die Praxis vor besondere Probleme stellt. Das Verfahren bei einer Klageer-
weiterung entspricht hingegen im Wesentlichen jenem der objektiven Klage-
hdufung und wirft dementsprechend weniger Fragen auf.20

B. Voraussetzungen

Die Klagednderung ist gemdss Art. 227 Abs. 1ZPO nur zuldssig, wenn der ge-
dnderte Anspruch nach derselben Verfahrensart wie der urspriingliche An-
spruch zu beurteilen ist und der neue Streitgegenstand entweder mit dem
urspriinglichen Streitgegenstand in einem sachlichen Zusammenhang steht
(lit. a) oder die Zustimmung der Gegenpartei zur Klageinderung vorliegt
(lit. b). Unter welchen Bedingungen von einem sachlichen Zusammenhang
ausgegangen werden kann, ist nicht vollends geklart;2! die h.L. bejaht diesen,
wenn der neue Streitgegenstand dem gleichen oder zumindest einem «benach-
barten» oder «konnexen» Lebensvorgang entspringt.22 Das Bundesgericht
geht von einer funktionalen Betrachtungsweise aus, wonach eine Klageinde-
rung zuldssig ist, wenn ein angemessener Interessenausgleich zwischen den
Prozessparteien ermoglicht werden kann, indem einerseits der beklagten
Partei die Verteidigung nicht iibermassig erschwert werden darf, anderer-
seits aber aus Griinden der Prozessokonomie sowie der materiellen Wahrheit

16  MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, §263 N19.

17 PCCPC-HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N 4; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 4; DIKE
Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N4; BGer, 4A_218/2022,10. Mai 2023, E. 4.1.

18  DIKE Komm.ZPO-PAHUD, Art.227 N 4; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 21; offenge-
lassen in BGer, 5A_847/2021, 10.Januar 2023, E. 5.

19  Ausfiihrlich BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N20; PC CPC-HEINZMANN/CLEMENT,
Art.227 N 5; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N11; fiir Deutschland: WENDELSTEIN,
S.442.

20  Vgl.zum Verfahren bei Klageerweiterung eingehend SOLIVA, S.121f. und 124.

21  DieFrage wurde vom Bundesgericht offengelassen: vgl. BGer, 4A_255/2015, 1. Oktober
2015, E.2.2.

22 ZKZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N21; BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N 40; SHK ZPO-WIDMER,
Art.227 N17; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N 31; MARKUS/DROESE, S. 95f.; BSK
ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 29.
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gewisse Anderungen zugelassen werden sollen.23 Nach Aktenschluss wird
iiberdies vorausgesetzt, dass die Klagednderung auf zuldssigen Noven beruht
(Art.230 Abs.1lit. bZPO).

Nebst den Klagednderungsvoraussetzungen muss die gednderte Klage
auch die allgemeinen Prozessvoraussetzungen nach Art. 59 Abs. 2 ZPO erfiil-
len.24 Auf die Zuldssigkeit der urspriinglichen Klage kommt es u.E. hingegen
nicht an.25 Insbesondere verlangt die ZPO —im Gegensatz zu gewissen kanto-
nalen Prozessordnungen26 und zum Vorentwurf (Art. 216 VE ZP0)27 —nicht,
dass dasselbe Gericht fiir die urspriingliche und die geinderte Klage zustin-
dig ist.28 Eine Klagednderung miisste daher etwa auch bei einem fiir den ur-
spriinglichen Streitgegenstand 6rtlich unzustindigen Gericht moéglich sein,
vorausgesetzt, dass das Gericht fiir den neuen Streitgegenstand zustindig ist.
Eine Ausnahme diirfte allerdings fiir das Erfordernis der giiltigen Klagebewil-
ligung gelten: Hier wird auf die urspriingliche Klage abzustellen sein. Da fiir
die gednderte Klage keine Schlichtung erforderlich ist,29 konnte das Schlich-
tungsobligatorium (Art. 197 ZPO) andernfalls mit einer Klageinderung aus-
gehebelt werden.

C. Priifung der Voraussetzungen

Das Gericht priift die Voraussetzungen der Klagednderung als Prozessvoraus-
setzungen von Amtes wegen (Art. 60 ZP0).30 Daran dndert auch nichts, dass
die Gegenpartei der Klageinderung zustimmen kann.31 Diese Priifung hat vor
der materiellen Beurteilung der neuen Klage zu erfolgen,32 nach verbreiteter
Auffassung aber auch vor der Priifung der iibrigen Prozessvoraussetzungen
der neuen Klage.33 Ob Letzteres gesetzlich vorgegeben oder bloss aus prozess-

23 BGer, 4A 255/2015,1.0ktober 2015, E.2.2.3.
24  BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 39; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N22,

25 A.A. allerdings FRANK/STRAULI/MESSMER, §61 N15; SOLIVA, S.73; KLINGLER,
Rz.506f.; vgl. zum deutschen Recht SCHLINKER, S. 3.

26  Vgl. ROHNER, S.17.
27  Vgl. Bericht Expertenkommission Vorentwurf, S.107.
28  A.A.wohlKLINGLER, Rz. 506.

29  Vgl. KLINGLER, Rz.509; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N17; ZK ZPO-LEUENBER-
GER, Art.227 N 25, jeweils m.w.N.

30 BGE1421I148 E. 4.1.2; BRKZPO-KILLIAS, Art. 227 N 25; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227
N12; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N22.

31  Art.227Abs.1lit.bZPO.
32 Art.59Abs.1und Art. 60 ZPO.

33 SoetwaBSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55: «Die Zuldssigkeit der Klageinderungist
eine prozessuale Vorfrage (1. Stufe), die das Gericht zuerst beantwortet, bevor es {iber
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okonomischen Griinden ratsamist, scheint indessen fraglich. Im Allgemeinen
steht es dem Gericht frei, in welcher Reihenfolge es die Prozessvoraussetzun-
gen priift.34 Die ZPO sieht fiir die Klagednderung auch kein besonderes Zulas-
sungsverfahren3s vor.36 Eine zweistufige Priifung erscheint nur dann zwin-
gend, wenn angenommen wird, der urspriingliche Streitgegenstand werde
im Hinblick auf das Vorliegen der Klagednderungsvoraussetzungen (Art. 227
ZPObzw. Art.230ZPO) und nicht bezogen auf die Zulissigkeit der gednderten
Klage insgesamt hilfsweise aufrechterhalten. In diesem Fall kann das Gericht
die Zulidssigkeit der Klageinderung ndmlich nicht dahinstellen und wegen
Fehlens einer allgemeinen Prozessvoraussetzung auf die gednderte Klage nicht
eintreten, weil sonst das Schicksal des urspriinglichen Streitgegenstandes
ungewiss wire. Dies wird jedoch kaum je der Fall sein, da ein solches Vorgehen
nicht der typischen Interessenlage der klageandernden Partei entsprache. Viel-
mehr mochte diese regelmaéssig nur dann auf die Behandlung des urspriing-
lichen Anspruchs verzichten, wenn das Gericht auf den neuen Streitgegen-
stand eintritt.37? Dementsprechend sollte das Gericht u.E. in einem ersten
Schritt die Zulissigkeit und in einem zweiten Schritt die Begriindetheit der
gednderten Klage priifen.38 Auf jeden Fall unzulissig wire es, wenn das
Gericht die Zulissigkeit der Klagednderung offenlassen oder verneinen, die
gednderte Klage aber trotzdem in der Sache beurteilen wiirde.39

D. Verfahrensablauf

Das Gesetzregelt nicht ausdriicklich, in welcher Form die Klageinderung in
den Prozess einzufiihrenist. Grundsétzlich hat die klagende Partei die Klage-
dnderungim Rahmen des ndchsten gesetzlich vorgesehenen Verfahrensschritts
einzubringen.40 Auf die Bezeichnung als Klagednderung kommt es dabeinicht

die Zulassigkeit und Begriindetheit der Klage in gednderter Form befindet (2. Stufe).»
In diesem Sinne auch ZK ZPO-ZURCHER, Art. 60 N 14; vgl. ferner Wieczorek/Schiitze-
ASSMANN, §263 N 81; Stein/Jonas-ROTH §263 N 3, 21 und 37.

34  Vgl. KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 59 N9; DIKE Komm. ZPO-MULLER, Art. 59 N14; ROSEN-
BERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 93 Rn. 42; Stein/Jonas-ROTH, vor § 253 N164.

35 Etwanach dem Muster der Streitverkiindungsklage (Art. 82 ZP0O) oder der Revision
(Art. 333 ZPO).

36 Soetwadas Osterreichische Recht, Fasching/Konecny-KLICKA, §235N38.

37 SoimErgebnis auch DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N21.

38  Vgl.auch ZKZPO-ZURCHER, Art.60 N 14.

39  Vgl.SOLIVA, S.123; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 99 Rn. 31; Wieczorek/Schiitze-Ass-
MANN, § 263 N 98; Stein/Jonas-ROTH § 263 N 37; MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 18.

40  D.h.vor der Eréffnung der Hauptverhandlung in der Klageschrift, im Rahmen eines
zweiten Schriftenwechsels oder an der Instruktionsverhandlung, nach der Er6ffnung
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an.41 Nicht abschliessend geklirt ist, ob eine Klage auch mittels einer unauf-
geforderten —den Voraussetzungen von Art. 130 ff. und 221 ZPO geniigenden —
Eingabe gedndert werden kann.42 Soweit sich der Streitwert durch die Klage-
dnderung erhoht, kann das Gericht den Vorschuss entsprechend aufstocken
(Art.98ZP0).43 Begriindet der erhohte Streitwert eine andere sachliche Zu-
standigkeit, ist der Prozess an das zustdndige Gericht zu liberweisen (Art. 227
Abs. 2 ZPO).

Bei der darauffolgenden, durch das Gericht zu bestimmenden Ausse-
rungsgelegenheit ist der Gegenpartei Frist zur Stellungnahme anzusetzen;+4
esseidenn, die geinderte Klage ist offensichtlich unzulassig und eine Heilung
des Mangels durch Zustimmung resp. Einlassung ist ausgeschlossen.45 Ent-
sprechend dem Zweck der Klagednderung, der klagenden Partei die Erhebung
eines neuen Anspruchs ohne Einleitung eines separaten Verfahrens zu ermog-
lichen, sieht das Gesetzfiir die gednderte Klage aber keinen zusitzlichen Schrif-
tenwechsel vor.46 Es besteht daher fiir den mit der geinderten Klage vorge-
brachten Sachverhalt kein doppeltes uneingeschrinktes Ausserungsrecht.4?

Uber die Zulissigkeit der gedinderten Klage entscheidet das Gericht grund-
satzlich im instanzabschliessenden Entscheid. Es kann das Verfahren jedoch
auch auf die Zulissigkeit der gednderten Klage beschrinken, wenn dies aus
prozessokonomischen Griinden angezeigtist (Art. 125lit. a ZPO). Einen An-
spruch auf Vorabpriifung der Klageinderungsvoraussetzungen resp. ein
Recht, die Einlassung auf die gednderte Klage bis zur Zulassung zu verwei-
gern, sieht das Gesetz allerdings nicht vor.48 In streitigen Féllen bestimmt
somit das Gericht nach Ermessen, ob es den Entscheid {iber die Zulassung
der Klageinderung dem Endentscheid vorbehilt oder vorgingig in einem
Zwischenentscheid bejaht resp. in einem Teilentscheid verneint.49

am miindlichen Termin, vgl. ndher BSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 52; DIKE Komm.
ZPO-PAHUD, Art. 227 N20; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.227 N16.

41 CHKZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.227 N16.

42 Siehe zum Meinungsstand KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N22; PC CPC-HEINZ-
MANN/CLEMENT, Art. 227 N20; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N15.

43  Zur Berechnung des Streitwerts unten III.D. und IV.C.

44  BGE 14211148 E. 4.1; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 54; DIKE Komm. ZPO-PAHUD,
Art.227 N20; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N 16. Siehe ferner zum Inhalt
der Stellungnahme unten, S. 70.

45  Vgl. allgemein KUKO ZPO-DOMEJ, Art.59 N 8.

46  Vgl. fiir Klage und Widerklage Art. 225 ZPO.

47 ZumGanzenZR 120 (2021) Nr.32E.3.3.

48  Vgl.oben, S.62f., und niher unten, S.76 mit Fn.137.
49  Niher unten IIL.E. und IV.D.
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III. Verfahren und Entscheid bei
zuldssiger Klageinderung

A. Rechtshiingigkeit

Mit der Klageinderung wird der neue Streitgegenstand ex nunc rechtshin-
gig;>0 er kann deshalb nicht erneut eingeklagt werden (Art. 64 Abs. 11it.aZPO).
Fiir den Eintritt der Rechtshidngigkeit des gednderten Streitgegenstandes ist
aufden Zeitpunkt der Vornahme der Klageinderung abzustellen.51 Eine Riick-
beziehung der Rechtshingigkeitswirkungen auf den Zeitpunkt der Anhédngig-
machung des urspriinglichen Streitgegenstandes findet weder hinsichtlich der
materiell-rechtlichen noch hinsichtlich der prozessualen Wirkungen statt.52
So wirkt sich z.B. eine durch den urspriinglichen Anspruch bewirkte Verjih-
rungsunterbrechung nicht auch auf den geinderten Streitgegenstand aus.53
Ferner besteht nach h.L. keine Fortdauer des Gerichtsstandes (perpetuatio fori;
Art.64 Abs. 1lit. bZPO) fiir den gednderten Streitgegenstand.54 Die Zustdndig-
keit kann sich jedoch unter Umstidnden aus Art. 15 Abs. 2 ZPO (Gerichtsstand
der objektiven Klagenhiufung) oder aus Art. 18 ZPO (Einlassung) ergeben.
Eine Klageinderung fiihrt hingegen in der Regel nicht dazu, dass die
Rechtshéingigkeit des urspriinglichen Streitgegenstandes erlischt. Dies ist nur
dann der Fall, wenn mit der Klageinderung definitiv auf die urspriingliche
Klage verzichtet wird (Art. 241 Abs. 2 ZP0).55 Soll hingegen die urspriingliche
Klage im Fall einer unzulissigen Klageinderung beurteilt werden, so endet
deren Rechtshingigkeit —analog zu einem Eventualbegehren56é — erst, wenn
die neue Klage rechtskriftig zugelassen ist.57 Bis dahin sind der alte und der

50 KUKOZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N22a; KUKO ZPO-DROESE, Art. 62 N14; BSK ZPO-
INFANGER, Art.62 N11; CR CPC-BOHNET, Art. 62 N19; PC CPC-CHABLOZ, Art.62 N2;
DIKE Komm. ZPO-MULLER-CHEN, Art. 62 N27; ZK ZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER,
Art.62N14; BKZPO-STEINER-BERGER, Art. 62 N12; SEILER, Rz.1417; SOLIVA, S.118; GUL-
DENER, S.232; unklar allerdings BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 52: Klagednderung
nach Art. 227 Abs.1ZPO habe —obwohl es ein Dispositionsakt ist — keine unmittelbare
Wirkungim Verfahren.

51 KUKOZPO-DROESE, Art. 62 N14 m.w.H.
52 KUKOZPO-DROESE, Art.62N14 m.w.H.
53 BGE 122111195 E. 9¢; BERGAMIN, Rn. 265; ZK OR-BERTI, Art. 135 N102f.

54 PCCPC-HEINZMANN/CLEMENT, Art. 227 N 20; BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N 37; BSK ZPO-
WILLISEGGER, Art. 227 N 40; CP CPC-TREZZINI, Art.227 N 31; FRANK/STRAULI/MESSMER,
§61N15; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art.94 N6¢; a.A. DIKE Komm.
ZPO-PAHUD, Art. 227 N12; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 30a; BUHLER/EDELMANN/
KILLER, §185N11.

55  BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 55; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N21.

56  Vgl.eingehend zur Rechtshingigkeit des Eventualbegehrens HUBER-LEHMANN, S. 905f.

57  Vgl.BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N55.
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neue Streitgegenstand parallel rechtshingig. Welche Bedeutung der Klage-
anderung zukommt, hat das Gericht im Einzelfall durch Auslegung und ge-
gebenenfalls unter Ausiibung der gerichtlichen Fragepflicht nach Art. 56 ZPO
zu kldren:58 Der h.L. folgend ist mangels besonderer Parteierkldrungen bis
zur Zulassung des neuen Streitgegenstandes von einem hilfsweisen Festhal-
ten an der urspriinglichen Klage und nicht von einem definitiven Riickzug
auszugehen.5% Denn die klagende Partei beabsichtigt mit der Auswechslung
des Streitgegenstandes in der Regel einen einheitlichen Vorgang.60

B. Gegenstand des Entscheids

Erachtet das Gericht die gednderte Klage als zuldssig, so tritt der neue Streit-
gegenstand an die Stelle des urspriinglichen.6! Das Gericht entscheidet somit
ausschliesslich iiber die materielle Begriindetheit des neuen Streitgegen-
standes.62 Es kniipft dabei aber an den bisherigen Prozessstand an.63
Sollim Falle der materiellen Unbegriindetheit des neuen Anspruchs auch
der alte Streitgegenstand beurteilt werden, so miisste die klagende Partei dies
gemadss h.L. hingegen ausdriicklich durch Aufrechterhaltung als Eventual-
begehren beantragen.64 Nach anderer Auffassungist ein Verzicht auf den ur-
springlichen Anspruch auch bei einer zulédssigen Klagednderung nur dann
anzunehmen, wenn entweder die Auslegung der Klagednderungserklarung
ergebe, dass die klagende Partei den urspriinglichen Streitgegenstand zurtick-
ziehen wolle, oder sich ein solcher Riickzug aus dem materiellen Recht ab-
leiten lasse.65 Indem sich die klagende Partei dazu entschliesst, anstelle des
urspriinglichen Streitgegenstandes die Beurteilung eines neuen Streitge-
genstandes zu beantragen, gibt sie implizit zu verstehen, dass sie auf den ur-
spriinglichen Anspruch verzichtet. Erachtet das Gericht die Klagednderung

58  Vgl.grundlegend HABSCHEID, Rz. 419; ferner SOLIVA, S.123.

59  Vgl. KUKOZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N 22; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55; DIKE
Komm. ZPO-PAHUD, Art. 227 N 21; ZK ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N 5; BK ZPO-KILLIAS,
Art.227 N37; SHK ZPO-WIDMER, Art. 227 N 25; CP CPC-TREZZINI, Art. 227 N17; ROSEN-
BERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 99 Rn. 30; a.A. MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 55.

60 WENDELSTEIN, S. 442f.; vgl. auch SOLIVA, S.122.
61 BKZPO-KILLIAS, Art.227 N24.
62 BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N55.

63  Vgl. zur Bindung an die Prozessergebnisse Stein/Jonas-ROTH § 263 N1 und 35; MiiKo
ZPO-BECKER-EBERHARD, §263 N50f.; Zoller-GREGER, § 263 N16.

64  Vgl.sinngemiss BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 221
N21; SHK ZPO-WIDMER, Art. 227 N 25; Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, § 263 N 83f.

65  Vgl. soLIvA, S.123 (klagende Partei verlangt z.B. Schadenersatz statt Erfiillung,
Art.107 OR).
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als zuldssig, ertibrigt sich u.E. daher in der Regel eine weitere Auslegung der
Klagednderungserklarung.

C. Schicksal des nicht beurteilten urspriinglichen
Streitgegenstandes

1. Problemstellung

Ergeht nur iiber den gednderten Streitgegenstand ein Entscheid, stellt sich die
Frage, auf welche Weise der urspriingliche Anspruch ausser Streit féllt. Endet
ein Verfahren ohne (End-)Entscheid, sokommtnach der Systematik der ZPO66
zur Beendigung der Rechtshingigkeit grundsitzlich eine Verfahrensbeendi-
gung durch Parteidisposition (Art. 241 ZP0) oder eine Abschreibung zufolge
Gegenstandslosigkeit (Art. 242 ZPO) in Betracht. Die h.L. nimmt — meist ohne
ndhere Begriindung — an, dass bei einer zuléssigen Klageanderung die Rechts-
hédngigkeit des urspriinglichen Streitgegenstandes durch einen impliziten
Klageriickzug ende.67 Daneben wird in der Lehre vereinzelt vertreten, die
urspriingliche Klage werde gegenstandslos,68 oder die Zulassung der Klage-
dnderung wird —ohne dies ndher zu qualifizieren — als eigenstidndiger Grund
flir die Beendigung der Rechtshingigkeit angefiihrt.69

2. Klageriickzug

Nach der h.L. fithrt eine zuldssige Klagednderung dazu, dass das Verfahren,
soweit der bisherige Streitgegenstand im geinderten Streitgegenstand nicht
mehr enthalten ist, als durch Klageriickzug erledigt abzuschreiben ist.70
Dem ist u.E. —sofern nicht ausnahmsweise ein Fall der Gegenstandslosigkeit
i.S.v. Art.242 ZPO vorliegt?! — zuzustimmen. Denn die Klagednderung setzt
sich aus zwei Prozesshandlungen zusammen: einerseits aus der Riicknahme
des urspriinglich geltend gemachten Anspruchs und andererseits aus der

66  Vgl. die Uberschrift von Kap. 6 Teil 3 ZPO: «Beendigung des Verfahrens ohne Ent-
scheid».

67  SOLIVA, S.128; HABSCHEID, S.235; LEUCH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, Art. 94
N6c; GULDENER, S. 400; SHK ZPO-WIDMER, Art.227 N24; DIKE Komm. ZPO-PAHUD,
Art.227N21; BSKZPO-WILLISEGGER, Art. 227 N 55; ZKZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER,
Art.65N10; BK ZPO-BERGER-STEINER, Art. 62 N12; BK ZPO-KILLIAS, Art.227 N 24.

68  Vgl.indiesem Sinne wohl CP CPC-TREZZINI, Art. 227 N17: «In caso d’inammissibilita,
resta d’attualita 'oggetto litigioso, mentre in caso contrario esso diviene privo d’og-
getto, in quanto superato dal nuovo»; ferner ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242 N 3.

69  Vgl. etwa BSK ZPO-INFANGER, Art. 62 N 26; DIKE Komm. ZPO-MULLER-CHEN, Art. 62
N48.

70  Vgl.oben,Fn.67.

71  Vgl.unten, S.73.
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Geltendmachung eines neuen Anspruchs.?2 In der Stellung des neuen An-
spruchsliegt daher ein impliziter Riickzug des urspriinglichen Anspruchs.73

Folgt man der h.L., so zeitigt eine Klageinderung nach Eintritt der Fort-
fiithrungslast (Art. 65ZP0) grundsétzlich Abstandsfolgen fiir den urspriingli-
chen Streitgegenstand.? Diese treten nur dann nicht ein, wenn die beklagte
Partei dem Riickzug zustimmt oder die urspriingliche Klage unzulissig gewe-
sen wdre (sog. Riickzug «angebrachtermassen»).?s Andernfalls fiihrt die Kla-
gednderung in Bezug auf die urspriingliche Klage zu materieller Rechtskraft
(Art.241Abs. 27ZP0). Zudem wird die klagende Partei im Grundsatz kosten-
pflichtig (vgl. Art.106 Abs.1S.2 ZP0).76 Welche Rechtskraftwirkungen mit
einem Riickzug verbunden sind, geht aus dem Gesetz allerdings nicht klar
hervor und wird in der Lehre kontrovers diskutiert. Eine abschliessende Er-
orterung dieser Frage wiirde jedoch den Rahmen dieses Beitrages sprengen,
weshalb hierzu lediglich Folgendes zu erwahnen ist:

Die materielle Rechtskraft umfasst einerseits die sog. Sperrwirkung, wo-
nach zwischen denselben Parteien nicht erneut iiber denselben Streitgegen-
stand ein Verfahren gefiihrt werden kann.?? Die h.L. nimmt dabei ohne nihere
Erkldrungan, dass die Sperrwirkung im Falle eines Klageriickzugs fiir beide
Parteien eintrete.?’8 Ebenso scheint die BOTSCHAFT zur ZPO davon auszuge-
hen, dass dem Klageriickzug die Wirkung einer Klageabweisung zukomme.79
Diese Auffassung widerspricht jedoch dem Wortlaut von Art. 65 ZPO, welcher
die Sperrwirkung der Rechtskraft auf die klagende Partei beschrinkt.80 Ferner
erscheint es fragwiirdig, dass durch eine einseitige Prozesshandlung der kla-
genden Partei eine Sperrwirkung fiir beide Parteien eintreten soll. Sofern die
Gegenpartei die Abweisung der Klage beantragt hat, kann zwar ohne Weiteres
eine Sperrwirkung zuihren Lasten angenommen werden.81 Konnte sich die

72 Vgl. SCHLINKER, S.1.
73  GULDENER, S.400; SOLIVA, S.123.

74  HABSCHEID, S.235; GULDENER, S. 400; SHK ZPO-WIDMER, Art. 227 N 24; DIKE Komm.
ZPO-PAHUD, Art.227 N21; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N55; ZK ZPO-SUTTER-
SOMM/HEDINGER, Art. 65 N10.

75  Vgl.stattaller KUKO ZPO-DROESE, Art. 65 N 8f.
76  Vgl. zuden Kostenfolgen einer zuldssigen Klageinderung unten, S. 80f.
77  KUKOZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art.236 N 40.

78  DIKE Komm. ZPO-MULLER-CHEN, Art. 65 N23; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND,
§23N22; ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.241N18; vgl. BSK ZPO-INFANGER, Art. 65
N5; BSKZPO (1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art. 241N 29.

79  BOTSCHAFTZPO, S.7278.

80  Art.65ZP0O: «Wer eine Klage ... zuriickzieht, kann gegen die gleiche Partei iiber den
gleichen Streitgegenstand keinen zweiten Prozess mehr fiihren ...»; vgl. auch BSKZPO
(1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art.241 N 28.

81  Vgl. DROESE, S.158.
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Gegenparteijedoch iiberhaupt noch nicht zur Sache dussern oder hat sie (zu
Unrecht) beantragt, nur auf die Klage nicht einzutreten, so erscheint eine
gegenseitige Sperrwirkung problematisch. Dies wiirde der klagenden Partei
auch die Méglichkeit zum Missbrauch eréffnen, indem sie etwas einklagt,
was sie eigentlich gar nicht mochte, damit dies zu einer Sperrwirkung fiir die
Gegenpartei fiihrt. Dagegen konnte allerdings eingewandt werden, dass die
Gegenpartei aufgrund der nicht gewihrten Zustimmung zur Wiedereinbrin-
gung der Klage zumindest implizit der gegenseitigen Sperrwirkung zustimmt.

Andererseits geht mit der Rechtskraft die sog. Bindungswirkung einher.
Sie ist massgeblich, wenn die Hauptfrage des Vorverfahrens zur Vorfrage des
Folgeprozesses wird.82 Das Gericht ist in einem spiteren Verfahren an den be-
reits beurteilten Streitgegenstand inhaltlich gebunden und hat diesen seiner
Entscheidung — ohne weitere Begriindung — zugrunde zu legen.83 Da Art. 65 ZPO
nur eine Sperrwirkung, aber keine Bindungswirkung normiert, istin der Lehre
umstritten, ob dem Klageriickzug auch eine Bindungswirkung zukommt.84In
diesem Zusammenhang ist vor allem das Verhéltnis von Art. 241 Abs. 2 ZPO zu
Art. 65 ZPO kldarungsbediirftig. Nach der einen Auffassung stellt Art. 65 ZPO
eine lex specialis zu Art. 241 Abs. 2 ZPO dar,85 Art. 241 Abs. 2 ZPO sei somit im
Lichtevon Art. 65ZPO einschrinkend auszulegen. Dieser Auffassung zufolge
kommt dem Klagertickzug einzig eine Sperrwirkung zu.86é Dies sei auch mit
Blick auf die Parteiinteressen gerechtfertigt. Einerseits werde der Wille der
klagenden Partei, den Prozess nicht fortzufiihren, respektiert. Andererseits
werde das Interesse der beklagten Partei vor nochmaliger Inanspruchnahme
mit derselben Sache geschiitzt. Die Zuerkennung einer iiber die Sperrwir-
kung hinausgehenden Bindungswirkung sei hingegen nicht sachgerecht.87
Eine andere Auffassungin der Lehre versteht das Verhiltnis zwischen Art. 65
ZPOund Art. 241 Abs. 2 ZPO gerade im umgekehrten Sinne. Folglich spreche
Art. 241 Abs. 2 ZPO dem Klageriickzug umfassende Rechtskraftwirkung und
damit auch eine Bindungswirkung zu.88 Art. 65 ZPO regle dagegen einzig
den Zeitpunkt, ab dem diese Wirkungen greifen, und treffe keine Aussage zum

82 KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art.236 N 43; BGE 145111143.
83 KUKO ZPO-WEBER/OBERHAMMER, Art.236 N 44.

84  Vgl. eingehend zum Meinungsstand BGer, 5A_383/2020, 22. Oktober 2021, E. 3.4; ZR
121(2022) Nr.33 E.3.7.2.

85 KUKOZPO-DROESE, Art.241N6.

86 BSKZPO (1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art. 241 N29; BERTI, Rz. 490; KUKO ZPO-RICHERS/
NAEGELI Art. 241N 35; KUKO ZPO-DROESE, Art.241 N 6; ZKZPO-LEUMANN LIEBSTER,
Art.241N18; DROESE, S. 321ff.; BALMER, S.290f. Fn. 36 und 46.

87  BSKZPO (1. Aufl.)-OBERHAMMER, Art. 241N 30.
88  GUT, S.166f.; PC CPC-CHABLOZ, Art.65N 8.
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Rechtskraftumfang.89 Diese Auffassung stiitzt sich auf die historische Ausle-
gung und den Sinn der Fortfiihrungslast, die Einmaligkeit des Rechtsschutzes
zuwahren, Rechtssicherheit zu schaffen und die beklagte Partei davor zu schiit-
zen, sich immer wieder gegen dieselbe (Vor-)Frage verteidigen zu miissen.9°

Wenn der Klageriickzug mit einer Klageinderung einhergeht, stellt sich
ein zusitzliches Problem. Art.227 Abs.1lit.b ZPO sieht vor, dass die Gegen-
partei der Klagednderung zustimmen kann, wodurch kein sachlicher Zusam-
menhang mit dem urspriinglichen Anspruch mehr vorausgesetzt wird. Dies
wirft die Frage auf, ob eine solche Zustimmung auch als Zustimmung zum
Riickzug der Klagei.S.v. Art. 65 ZPO zu werten ist. Geht man davon aus, dass
Art.65und Art. 227 ZPO mit Blick auf den Beklagtenschutz jeweils eine andere
Stossrichtung haben, 1 diirfte diese Frage zu verneinen sein. Ist in einem Fall
unklar, woraufsich die Zustimmung bezieht, so miisste das Gericht u.E. seiner
Fragepflicht nachgehen und die Tragweite der Zustimmungserklarungklaren.

3. Privilegierter Klageriickzug

Wird hinsichtlich des urspriinglichen Streitgegenstandes eine Erledigung durch
Riickzug angenommen, muss die klagende Partei die in Art. 106 Abs.1und
Art. 241 Abs. 2 ZPO normierten Nachteile in Kauf nehmen, um in den Genuss
einer Klagednderung zu kommen. Fraglich scheint, ob dies vom Gesetzgeber
so beabsichtigt war oder ob damit die Zwecke des Rechtsinstituts infrage ge-
stellt werden. So vertritt namentlich die iiberwiegende Lehre in Deutschland,
dass die Regelung der Klageinderung geméss §§ 263 ff. der deutschen Zivil-
prozessordnung (nachfolgend «DZPO») abschliessend sei und folglich die
Bestimmungen iiber die Klageriicknahme (§ 269 DZPO) verdrange (sog. Iso-
lationstheorie).92 Dies wird im Wesentlichen damit begriindet, dass durch ein
zusdtzliches Erfordernis der Klageriicknahme bei einer wirksamen Klage&dn-
derung die vom Gesetzgeber mit der Klagednderungbeabsichtigten Erleichte-
rungen zunichtegemacht wiirden.?3 Diese Auslegung ist allerdings nicht un-
umstritten.?4 Auch in Osterreich wird das Verhiltnis zwischen der sog. «Klags-
dnderung» (§ 235 der Osterreichischen Zivilprozessordnung, nachfolgend

89  Vgl.BGer, 5A_383/2020, 22. Oktober 2021, E. 3.4.
90 ZR121(2022)Nr.33E.3.7.3und3.7.5.
91 Dazueingehend unten, S.71f.

92  MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, §263 N 47 und §264 N23; Wieczorek/Schiitze-Ass-
MANN, §263 N70ft.; Zoller-GREGER, §263 N 6; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 99
Rn.26f.; BRAUN, S. 453 ff. und 663 ff.

93  Vgl.eingehend WALTHER, S. 425ff.; ferner die in vorstehender Fn. genannten Autor*in-
nen.

94  Vgl. fiir die sog. «Kumulationstheorie» Stein/Jonas-ROTH, §263 N 31 und § 264 N16f.;
GROSS, S. 357ff.; SCHLINKER, S. 4 f.
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«OZPO0O») und der «Zuriicknahme der Klage» (§237 0ZPO) im Sinne der Isola-
tionstheorie bestimmt.95

Die Materialien zur ZPO lassen allerdings nicht erkennen, dass der Gesetz-
geber die Klagednderung als privilegierten Klageriickzug konzipiert hat; sie
stellen zwischen beiden Rechtsinstituten keinen Bezug her.% Dieser Befund
entsprichtim Ergebnis dem herkémmlichen Verstdndnis der schweizerischen
Lehre, wonach Klageriickzug und Klagednderung auf unterschiedlichen Re-
gelungsgedanken basieren; sie dienen zwar beide dem Schutz der beklagten
Partei, jedoch unter einem anderen Aspekt:

Die Bestimmungen iiber die Klagednderung sind Ausfluss der Eventual-
maxime?7. Zur Gewihrleistung einer méglichst schnellen Prozessdurchfiih-
rung und zur Wahrung der Interessen der beklagten Partei kann die Klage-
anderung nicht unbeschrankt zugelassen werden.% Mit den gesetzlich vor-
gesehenen Beschrankungen der Klagednderung soll verhindert werden, dass
die klagende Partei durch einen neuen Angriff das Verfahren verschleppt®® und
dem Gegner die Abwehr {iber Gebiihr erschwert, indem sie ihn zur Umstellung
seiner Verteidigungsstrategie zwingt.100

Diein Art. 65 ZPO geregelte Ausschlusswirkung des Klageriickzugs ver-
korpert hingegen die sog. Fortfiihrungslast.10t Danach soll eine Klage nach Zu-
stellung an die Gegenpartei nicht mehr ohne Rechtsverlust zuriickgenommen
werden konnen. Vielmehr hat die beklagte Partei von diesem Zeitpunkt an
einen schutzwiirdigen Anspruch auf die rechtskréftige Beurteilung des Streit-
gegenstandes.102 Die Fortfiihrungslast soll mithin verhindern, dass die kla-
gende Partei uniiberlegt oder schikanos eine Klage einreicht. 103 Sie schiitzt
die beklagte Partei davor, durch einen einseitigen Abbruch des Angriffs um die
«Friichte» ihrer Rechtsverteidigung gebracht zu werden, tragt aber auch dem
Bediirfnis nach endgiiltiger Befriedigung des Rechtsstreits Rechnung.104

95 Fasching/Konecny-KLICKA, § 235 N8 und 17 mit Hinweis auf abweichende Auffassun-
geninFn.45.

96  Vgl. BOTSCHAFT ZPO, S. 7341, wo lediglich der Zusammenhang zum Novenrecht be-
tont wird.

97  KLINGLER, Rz.125; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N 2; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art.227N2; CR CPC-SCHWEIZER, Art.227 N 2.

98 HABSCHEID, S.232; ROHNER, S.7.

99  Vgl.oben, S. 61; KLINGLER, Rz.125; BK ZPO-KILLIAS, Art. 227 N1, 25; STAEHELIN/STAE-
HELIN/GROLIMUND, §14 N 44; FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N1; SOLIVA, S. 33 ff.

100 Vgl. etwa GULDENER, S.235; WALDER-RICHLI/GROB-ANDERMACHER, §27Rn. 19.
101 KUKO ZPO-DROESE, Art.65N1.

102 Vgl. ZKZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art.65N 8.

103 PCCPC-CHABLOZ, Art. 65N 1; BKZPO-BERGER-STEINER, Art.65N6.

104 Vgl. zur ratio der Fortfiihrungslast ferner ZK ZPO-SUTTER-SOMM/HEDINGER, Art. 65
N 8; BK ZPO-BERGER-STEINER, Art. 65 N6.
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Mit der Fortfiihrungslast soll gewihrleistet werden, dass sich die beklagte
Parteinicht wiederkehrend mit dem gleichen Angriff befassen muss, wahrend
durch die Einschrdnkung der Klagednderung verhindert werden soll, dass
sich die beklagte Partei fortlaufend mit einem neuen Angriff konfrontiert sieht.
Beide Regelungskomplexe kniipfen dementsprechend an unterschiedliche
Voraussetzungen und Verfahrensabschnitte an. Liegt Art. 65 ZPO und Art. 227
7ZPO somit ein komplementéirer Zweck zugrunde, spricht dies nach allgemei-
nen Auslegungsgrundsitzen!05 gegen die Annahme einer abschliessenden
Regelung (sog. positive oder kumulative Normenkonkurrenz). Die Klagednde-
rung schafft u.E. daher keine Durchbrechung der Fortfiihrungslast.

4. Ausscheiden analog zu einem nicht beurteilten Eventualbegehren

Wie erwihnt, wird die Geltendmachung einer Klagednderung im Zweifelsfall
soausgelegt, dass die klagende Partei an der urspriinglichen Klage hilfsweise
(fiir den Fall der Unzuldssigkeit der neuen Klage) festhilt.106 Die h.L. nimmt
an, dass ein Eventualbegehren bei Gutheissung des Hauptbegehrens ex tunc
aus der Rechtshingigkeit entlassen werde und so zu behandeln sei, als ob
es nie beantragt worden sei.107 Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob der
urspriingliche Streitgegenstand bei der Klageinderung in entsprechender

105 Vgl.z.B.BGE14211369 E.5.3: «Eine Normenkollision, welche zur Nichtanwendung der
einen Norm fiihrt, liegt aber nur vor, wenn mehrere Normen denselben Sachverhalt
unter identischen Gesichtspunkten unterschiedlich regeln. Wenn hingegen verschie-
dene Normen ein und denselben Sachverhalt nach unterschiedlichen Gesichtspunkten
regeln, d.h. Rechtsfolgen an unterschiedliche Tatbestandsmerkmale ankniipfen oder
unterschiedliche Ziele verfolgen, liegt eine positive oder kumulative Normenkonkur-
renzbzw. Normenkumulation vor, d.h. es sind beide Normen kumulativanwendbar [...]».

106 Vgl. oben, S.66.

107 SUTER, S.297; KLINGLER, Rz. 53, 83; vgl. auch SUTTER-SOMM, Rz. 398; fiir die deutsche
Lehre: ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, § 65 Rn. 32. GULDENER (S. 214, Fn. 3) vertritt da-
gegen, dassim Falle der Gutheissung des Hauptbegehrens iiber das Eventualbegehren
entweder zu entscheiden oder dieses mittels Klageriickzug abzuschreiben sei. Einer
anderen Auffassung zufolge ist das Eventualbegehren im Fall der Gutheissung des
Hauptbegehrens als gegenstandslos abzuschreiben (so fiir das Rechtsmittelverfahren:
BGer, 5A_613/2015,22.Januar 2016, E. 5; BUHLER/EDELMANN/KILLER, § 180 N 18). HUBER-
LEHMANN, S. 908, geht schliesslich davon aus, dass auf das Eventualbegehren nicht
einzutreten sei. Sie begriindet dies damit, dass bei Gutheissung des Hauptbegehrens
das Rechtsschutzinteresse der klagenden Partei an der Beurteilung des Eventualbe-
gehrens nachtraglich wegfillt. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Rechtsfolgen
eines nachtraglichen Wegfalls des Rechtsschutzinteresses umstritten sind. Nach der
wohl h.L. und bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiihrt der Wegfall des Rechts-
schutzinteresses nach Eintritt der Rechtshingigkeit dazu, dass das Verfahren zufolge
Gegenstandslosigkeit aus anderen Griinden abzuschreiben sei (BGer, 4A_249/2018,
12.Juli2018, E. 2.2; BGer, 4A_226/2016,20. Oktober 2016, E. 5; BK ZPO-KILLIAS, Art. 242
N10; BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.242 N 5; KUKO ZPO-RICHERS/NAEGELI, Art.242N1;
KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 59 N 5; BK ZPO-ZINGG, Art. 60 N 53; DIKE Komm. ZPO-MULLER,
Art.59 N25; a.M. ZK ZPO-ZURCHER, Art. 60 N 28; BSK ZPO-GEHRI, Art. 59 N 4).
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Weise behandelt werden konnte.108 Wihrend bei einer eventuellen Klagehau-
fung das Eventualbegehren von Beginn an bloss bedingt gestellt wird, wird bei
der Klageinderung der urspriingliche Streitgegenstand zunichst unbedingt
gestellt. Das Eventualbegehren entgeht der Fortfiihrungslast, weil die klagende
Partei von Anfang an klar macht, dass sie das Eventualbegehren nur fiir den
Fall der Abweisung des Hauptbegehrens in den Hauptprozess einbringt. Im
Falle einer Gutheissung des Hauptbegehrens ist das Eventualbegehren dann
so zu behandeln, als wire es nie gestellt worden. Bei einer Klagednderung
bringtjedoch die klagende Partei den urspriinglichen Streitgegenstand von
Beginn an in den Prozess ein und entscheidet erst nach der Einbringung,
dasskein Interesse mehr an einer Weiterverfolgung des urspriinglich geltend
gemachten Anspruchs besteht. Daher sind diese beiden Konstellationen u.E.
nicht vergleichbar. Entsprechend sollte der urspriingliche Streitgegenstand
im Unterschied zum Eventualbegehren auch nicht ohne Abstandsfolgen aus
der Rechtshingigkeit ausscheiden diirfen.

5. Abschreibung zufolge Gegenstandslosigkeit (Art. 242 ZPO)

Vereinzelt und ohne nihere Auseinandersetzung mit der h.L. wird auch ver-
treten, dass die urspriingliche Klage mit der Zulassung der Klagednderung
gegenstandslos werde.109 Dabei ist unbestritten, dass die klagende Partei das
Verfahren im Fall einer Gegenstandslosigkeit unter Umstdnden durch eine
Klagednderung fortfiihren kann. Dies ist z.B. dann der Fall, wenn das Streit-
objekt untergeht und die klagende Partei anstatt Herausgabe des Streitobjekts
Schadenersatz verlangt.110 In einem solchen Fall kann die Klageinderung als
Antrag verstanden werden, die urspriingliche Klage als gegenstandslos ab-
zuschreiben.111 Davonist aber die Frage zu unterscheiden, ob die Zulassung
der Klagednderungals solche dazu fiihrt, dass die urspriingliche Klage — etwa
im Sinne einer sog. prozessualen Uberholung!12 — gegenstandslos wird.113
Grundsitzlich wird Gegenstandslosigkeit i.S.v. Art. 242 ZPO angenommen,
wenn der Streitgegenstand oder das Rechtsschutzinteresse der klagenden
Parteinach Eintritt der Rechtshingigkeit definitiv dahinféllt.114 Gegenstands-

108 Vgl.indiese Richtung ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242 N 3.
109 Vgl. oben, Fn.68.

110 Vgl. zum Ganzen etwa BK ZPO-KILLIAS, Art.242 N8 m.w.N.

111 Vgl. dazuallgemein ADDOR, S.180ff.

112 Beidieser Fallgruppe der Gegenstandslosigkeit wird die Entscheidung iiber die hdn-
gige Klage durch die Entscheidungin einem anderen Verfahren iiberfliissig, vgl. dazu
ADDOR, S.98.

113 Unklar diesbeziiglich aber ZK ZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242N3.
114 BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.242 N 5; KUKO ZPO-RICHERS/NAEGELI, Art.242 N1.
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losigkeit liegt daher allgemein vor, wenn keine Partei mehr ein rechtlich schutz-
wiirdiges Interesse an der Fortfiihrung bzw. Entscheidung hat, weil sich der
Streitgegenstand wahrend des Verfahrens ausserprozessual «erledigt» hat.115
Erfasst werden Konstellationen, in denen nicht Parteidispositionen, sondern
andere Griinde den Prozess gegenstandslos werden lassen.!16 Dies trifft jedoch
bei einer zuldssigen Klagednderung gerade nicht auf den urspriinglichen Streit-
gegenstand zu. Vielmehr wird {iber den urspriinglichen Streitgegenstand auf-
grund einer Parteidisposition —nédmlich der beantragten Klagednderung —
nicht mehr verhandelt. Deshalb kann auch nicht von einer Gegenstandslosig-
keit aufgrund des Wegfalls des Streitgegenstandes ausgegangen werden. Die
Zulassung der Klageinderung lisst sich daher u.E. nicht unter Art. 242 ZPO
subsumieren.

D. Streitwert und Kostenverteilung

Uber die Kosten vor und nach der Klageinderung istim verfahrensabschlies-
senden Entscheid (Art. 104 Abs. 1ZP0)117 grundsitzlich gemeinsam zu ent-
scheiden.!18 Die Kosten fiir die alte und die neue Klage jeweils gesondert fest-
zusetzen, als hitte die klagende Partei die alte Klage zuriickgezogen und eine
neue Klage eingeleitet, widersprache dem Prinzip der Kosteneinheit!19 und
ware kaum sachgerecht. Es handelt sich um ein einheitliches Verfahren,
zeichnet sich die Klagednderung doch gerade dadurch aus, dass der urspriing-
liche Prozess mit einem neuen Streitgegenstand weitergefiihrt wird.120 Nicht
geklartistallerdings, nach welchem Rechtsbegehren (vgl. Art. 91 Abs.1ZPO)
der Streitwert bei einer Klageinderung zu bestimmen ist.121 Das Gesetz regelt
nur den Fall, dass mehrere Rechtsbegehren nebeneinander, nicht aber, dass
mehrere Rechtsbegehren nacheinander gestellt werden (vgl. Art. 93 ZPO).
Denkbar wire dabei insbesondere, die Streitwerte zusammenzurechnen

115 ZKZPO-LEUMANN LIEBSTER, Art.242N3.
116 DIKE Komm. ZPO-KRIECH, Art.242N1; vgl. BOTSCHAFT ZPO, S.7345.

117 Die Kosten der urspriinglichen Klage sind somit nicht separat im Abschreibungsbe-
schluss festzusetzen, vgl. aber BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56.

118 Vgl.bereits SOG 1985 Nr. 7; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N 34; MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD,
§263N104.

119 Vgl.dazueingehendin diesem Band STRUB, S. 96: Nach dem Grundsatz der Kostenein-
heit «soll [...] keine Kostenausscheidung nach gewissen Verfahrensabschnitten erfol-
gen, sondern «in der instanzbeendenden Entscheidung einheitlich iiber simtliche
Kosten der Instanz geurteilt werdenn».

120 Sozutreffend bereits SOG 1985 Nr. 7.

121 Unklarin dieser Hinsicht auch BRIDEL, Rz. 400 ff.
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(Art.93 Abs.1ZPO analog; Prinzip der Wertaddition22) oder aber nur auf das
hoherwertige Begehren abzustellen (analog zur eventuellen Klagehdufung;
Hochstwertprinzip123).

Addiert man die Streitwerte der urspriinglichen und der neuen Klage ana-
log Art.93 Abs.1ZPO, wiirde eine Klagednderung (ausser bei sich ausschlies-
senden Rechtsbegehren24) zu einer Streitwerterh6hung und damit zu Mehr-
kosten fiihren. Dies hitte zur Folge, dass die klagende Partei gemiss Art. 106
Abs.1und2ZP0 im Umfang des Werts des urspriinglichen Streitgegenstandes
alsunterliegend gilt und anteilig kostenpflichtig wird. Aufgrund der durch die
Werteaddition eintretenden Gebiihrendegression!25 wiirden die Prozesskos-
ten aber immerhin insgesamt tiefer ausfallen als bei einer separaten Festset-
zung, womit die mit dem Rechtsinstitut angestrebten Kostenvorteile126 zu-
mindest teilweise gewahrtblieben. Dogmatisch spricht gegen diese Losung
allerdings die Wertung von Art. 91 Abs. 1S.2ZPO. Ahnlich wie das Haupt- und
Eventualbegehren schliessen sich das urspriingliche und das geinderte Rechts-
begehren nach dem Willen der klagenden Partei aus, sodass das Gericht nicht
beide gutheissen kann.127

Auch die Literatur scheint sich implizit gegen eine Zusammenrechnung
auszusprechen,128 denn sie stellt fiir das Obsiegen (Art. 106 Abs.1ZPO) nur auf
dasgednderte Rechtsbegehren ab.129 Auch wenn die klagende Parteibei einer
Klagednderung formal betrachtet nicht vollstindig obsiegt, 130 kann der herr-
schenden Meinung u.E. grundsétzlich gefolgt werden, denn es kommt fiir das
Obsiegen auf das Endergebnis des Rechtsstreits an.131 Ist der Streitwert des
gednderten Begehrens gleich hoch oder hoher, muss die hinsichtlich des neuen
Streitgegenstandes unterliegende Partei folglich fiir die Kosten des gesamten

122 Vgl. BRIDEL, Rz. 661.
123 Vgl. BRIDEL, Rz. 662.

124 So z.B. bei Umstellung von einer Erfiillungs- auf eine Schadenersatzklage, vgl. BSK
ZPO-RUEGG/RUEGG, Art.93N2.

125 Vgl. zur degressiven Ausgestaltung der kantonalen Gebiihrentarife etwa § 4 Abs. 1
GebV OG/ZH und § 4 Abs.1 AnwGebV/ZH.

126 Vgl.SOLIVA, S.33.
127 Vgl. zur ratiolegis von Art. 91 Abs.1ZPO etwa BRIDEL, Rz. 527.
128 Unklar diesbeziiglich auch BRIDEL, Rz. 400ff.

129 Vgl. BKZPO-STERCHI, Art.106 N 3; PESENTI, Rz. 433. Ahnlich auch die deutsche Lehre:
MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N100; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N 34; ZOller-GREGER,
§263 N18 und 32; Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, §263 N107.

130 Vgl. Art.106 Abs.1S.2ZPO: Bei Nichteintreten und bei Klageriickzug gilt die klagende
Partei, bei Anerkennung der Klage die beklagte Partei als unterliegend.

131 Vgl. BGE 148111182 3.2 m.w.N. und dazu eingehend in diesem Band STRUB, S. 95f.
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Rechtsstreits aufkommen.132 Die klagende Partei trifft — unabhéngig vom Ver-
fahrensausgang —nur dann eine Kostenpflicht, wenn der alte Streitgegenstand
ausscheidbare Mehrkosten verursacht hat, die ihr nach Art. 108 ZP0133 aufer-
legt werden kénnen (z.B. fiir hinféllig gewordene Beweisaufnahmen).134 Hat
die neue Klage dagegen einen geringeren Streitwert, kann sie nicht alleine
ausschlaggebend fiir den Streitwert und das Obsiegen sein. Vielmehr miissten
u.E.indiesem Fall auch der obsiegenden klagenden Partei (analog Art. 227
Abs.37ZP0) in Hohe der Streitwertdifferenz Verfahrenskosten auferlegt wer-
den,135 da eine Klagereduktion nicht zu einer Verminderung des Gebiihren-
streitwerts fithrt.136 Im Ergebnis richtet sich der Streitwert bei einer zuldssigen
Klageinderung u.E. somit nach dem hoherwertigen Rechtsbegehren.

E. Rechtsmittel

Die Zuldssigkeit der Klagedinderungist eine prozessuale Vorfrage, iiber welche
das Gerichtin der Regel in den Erwédgungen des Endentscheids (Art. 237 ZPO)
befindet.137 Erachtet das Gericht die Klagednderung als zuléssig, so unter-
liegt der Entscheid iiber den geéinderten Streitgegenstand den ordentlichen
Rechtsmitteln (Berufung, Art. 308 Abs. 1lit.a ZPO, ggf. Beschwerde, Art. 319
lit. a ZP0O).138

Wird die Gutheissung (oder Abweisung) der geinderten Klage angefoch-
ten, sind die Voraussetzungen der Klagednderung als Prozessvoraussetzun-
gen auch im Rechtsmittelverfahren von Amtes wegen zu priifen.139 Unter der

132 Vgl. MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N100.
133 Vgl.eingehend zu den Voraussetzungen von Art. 108 ZPO in diesem Band STRUB, S. 101 ff.

134 Vgl. zum deutschen Recht MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N104; Stein/Jonas-
ROTH, §263 N 3.

135 Indiesem Sinne wohlauch SOLIVA, S.128 mit Fn. 58. Vgl. auch MiiKo ZPO-BECKER-EBER-
HARD, § 263 N100 und 104. Zu den Kostenfolgen einer Klagereduktion BGer, 4A_396/2021,
2.Februar 2022, E. 4.4.

136 Vgl. FREY, Rz.191; BRIDEL, Rz. 394 und 397. Das kantonale Recht kann fiir diesen Fall
aber eine Reduktion des Gebiihrentarifs vorsehen, vgl. etwa § 10 Abs. 1 GebV OG/ZH.

137 FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61N 24; SOLIVA, S. 115f.; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art. 227
N56; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N 16; DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art. 227
N21; Stein/Jonas-ROTH, § 263 N 27. Allgemein zum Verfahren der Priifung der Prozess-
voraussetzungen KUKO ZPO-DOMEJ, Art. 59 N6.

138 Nichtaber der Abschreibungsentscheid hinsichtlich des urspriinglichen Streitgegen-
standes, vgl. unten, S.78.

139 Vgl. allgemein zur Priifung der Prozessvoraussetzungen im Rechtsmittelverfahren
SEILER, Rz. 492 ff. und 1617 ff.; KUKO ZPO-DOME]J, Art. 60 N 2. Riigt die beklagte Partei
die Zulassung der Klagednderung nicht, kann darin aber allenfalls eine konkludente
Zustimmung liegen (Art. 227 Abs. 1lit. b ZPO).
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ZPO handelt es sich dabei um eine Rechtsfrage, welche das Rechtsmittelgericht
mit freier Kognition priift (Art. 310 lit. a bzw. 320 lit. a ZP0).140

Das Gericht kann die Klagedinderung aber auch in einem selbstindigen
Zwischenentscheid fiir zuldssig erkldren, wenn durch eine abweichende ober-
instanzliche Beurteilung umgehend ein Endentscheid méglich ist und somit
der Kosten- oder Zeitaufwand deutlich reduziert werden kann (Art. 237 ZP0).141
Erstere Voraussetzung diirfte dabei stets gegeben sein.142 Erklirt die Rechts-
mittelinstanz die Klagednderung entgegen der Vorinstanz fiir unzuléssig,
kann sie das Verfahren zwar in der Regel nicht abschliessen,143 hinsichtlich
desgednderten Streitgegenstandes kann aber ein Teilentscheid ergehen (Nicht-
eintreten).144 Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung stellt ein Teilent-
scheid eine Variante des Endentscheidsi.S.v. Art. 236 ZPO dar, weil mitihm
iiber eines oder einige von mehreren Rechtsbegehren (objektive oder subjek-
tive Klagehdufung) abschliessend befunden wird.145 Es handelt sich dabei
nicht um verschiedene materiellrechtliche Teilfragen eines Anspruchs, son-
dern um verschiedene Rechtsbegehren.146

Ein Zwischenentscheid kann primér mit Berufung (Art. 308 Abs. 1lit.a
7PO0) oder subsidiir mit Beschwerde (Art. 319 lit. a ZPO) angefochten werden;
nicht moglich ist eine spitere Anfechtung mit dem Endentscheid (Art. 237
Abs. 27P0).147 Vor Bundesgericht kann ein Zwischenentscheid entweder selb-
standig (Art.93 Abs.1 BGG) oder zusammen mit dem Endentscheid (Art. 93
Abs. 3 BGG) angefochten werden. Eine selbstindige Anfechtung setzt dabei
voraus, dass der Zwischenentscheid einen nicht wiedergutzumachenden

140 Anders teilweise unter dem kantonalen Prozessrecht, wo die Zulassungim Ermessen
des Gerichts lag, vgl. FRANK/STRAULI/MESSMER, § 61 N 24; SOLIVA, S. 86 mit Fn.1und
117; ROHNER, S.16.

141 CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 227 N16; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56;
DIKE Komm. ZPO-PAHUD, Art.227 N 21.

142 SOLIVA, S.115; CR CPC-SCHWEIZER, Art.227 N 6; CP CPC-TREZZINI, Art.227 N17; einschrin-
kend aber BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56: Ein Zwischenentscheid komme bei
einer Klagednderung im engeren Sinne in Betracht, weil bei einer abweichenden
Beurteilung durch die obere Instanz rasch ein Endentscheid iiber die neue Klage her-
beizufiihrenist (Art. 237 Abs.1ZPO0). Bei einer Klageinderung im weiteren Sinn (Klage-
erweiterung) seien hingegen die Voraussetzungen fiir einen selbstindigen Zwischen-
entscheidi.d.R. nichterfiillt; Ausnahme bilde die Prozessiiberweisung nach Art.227
Abs.2ZPO.

143 Weiliiber den urspriinglichen Antrag zu entscheiden bleibt, vgl. BGer, 4A_721/2016,
23.Januar 2017, E. 2.

144 Vgl. unten, S. 81.

145 BGE 146111254 E.2.1; BGE 141111395 E. 2.2; BGE 13511212 E.1.2.1.
146 BGE 146111254 E.2.1.

147 BSKZPO-WILLISEGGER, Art.227 N 56; DOLGE, S. 51.
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Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1lit.a BGG) oder dass die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen be-
deutenden Zeit- oder Kostenaufwand fiir ein weitldufiges Beweisverfahren
ersparen wiirde (Art. 93 Abs. 11it. b BGG). Bei Unzuldssigerkldarung der Klage-
dnderung wird auf die geinderte Klage nicht eingetreten und das Verfahren
insoweit abgeschlossen. Dennoch geht die Rechtsprechung nicht von einem
(Teil-)Endentscheidi.S.v. Art. 93 Abs. 11it. b BGG aus, sofern iiber die urspriing-
liche Klage zu entscheiden bleibt.148 Eine Anfechtung ist in diesem Fall nur
moglich, wenn die Zulassung der Klagednderung einen nicht wiedergutzuma-
chenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 11it. a BGG). Ein erstinstanzlicher
Zwischenentscheid, der die Zuldssigkeit der Klagednderungbejaht und im kan-
tonalen Verfahren zwingend selbstindig anzufechtenist, ist daher in der Regel
vor Bundesgericht nur zusammen mit dem Endentscheid anfechtbar.149
Erkennt die Rechtsmittelinstanz auf Unzuldssigkeit der Klagednderung,
hat sie den Entscheid iiber den gednderten Streitgegenstand aufzuheben und
daraufnicht einzutreten. Schwierigkeiten bereitet in dieser Konstellation wie-
derum das Schicksal der urspriinglichen Klage (welche die Vorinstanz zufolge
Riickzugs abgeschrieben hat, Art. 241 Abs. 3ZPO0). Hier stellt sich die Frage, ob
die klagende Partei den urspriinglichen Antrag —analog zu einem Eventualbe-
gehren!50—im Rechtsmittelverfahren erneuern kann, sodass bei Unzuldssigkeit
der Klagednderung dariiber entschieden wird bzw. die Sache an die Vorinstanz
zuriickgewiesen wird. Entscheidsurrogate nach Art.241ZP0O beenden das Ver-
fahren grundsitzlich ipso iure unmittelbar.151 Mangels Entscheidqualitit kon-
nen sie weder mit Berufung oder Beschwerde geméiss ZPO noch mit Beschwerde
gemaiss BGG angefochten werden. 152 Moglich ist nur, mit Revision geltend zu
machen, das Entscheidsurrogat sei unwirksam (Art. 328 Abs. 1lit. c ZP0).153In
der Regel wird die klagende Partei aber nicht bereits mit der Er6ffnung des Ent-
scheids iiber die geiinderte Klage, sondern erst mit dessen formeller Rechts-
kraft auf den urspriinglichen Anspruch verzichten wollen, da sie andernfalls
Gefahr liefe, im Ergebnis «mit leeren Hinden» dazustehen. Das spricht dafiir,
den Riickzug und die Verfahrensabschreibung als aufschiebend bedingt auf-

148 Vgl. BGer, 4A_721/2016, 23.Januar 2017, E. 2.

149 Vgl. BGer, 4A_721/2016, 23.Januar 2017, E. 2.

150 Siehe zur Erneuerung des Eventualbegehrens im Rechtsmittelverfahren SEILER,
Rz.1130; HUBER-LEHMANN, S.909f.

151 EinKlageriickzug hat die Wirkung eines rechtskraftigen Entscheids (Art. 241 Abs. 2
7P0); das Gericht schreibt das Verfahren ab (Art. 241 Abs. 2 ZPO).

152 BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.241N20; BGE139111133 E.1.2; BAECKERT/WALLMUL-
LER, S.19.

153 BSKZPO-GSCHWEND/STECK, Art.241N21; BOTSCHAFT ZPO0, S. 7380; KUKO ZPO-RICHERS/
NAEGELI, Art. 241 N15; BK ZPO-KILLIAS, Art. 241 N49f.; DOLGE, S. 52.
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zufassen.154 Lehnt man eine solche Gestaltungsmoglichkeit ab, miisste man
derklagenden Parteiu.E. aber zumindestim Rahmen einer Revision die Mog-
lichkeit geben, aufihren urspriinglichen Antrag zuriickzukommen.

IV. Verfahren und Entscheid
bei unzulassiger Klageinderung

A. Rechtshiingigkeit

Ob der neu erhobene Anspruch auch bei einer unzulissigen Klageinderung
rechtshdngig wird, istin der Lehre umstritten. Nach der wohl herrschenden
und u.E. zutreffenden Auffassung kommt es fiir die Rechtshingigkeit des neuen
Anspruchs nicht auf die Zuldssigkeit der Klagednderung an.155 Dies ldsst sich
damit begriinden, dass die Voraussetzungen der Klageinderung (besondere)
Prozessvoraussetzungen darstellen!56 und eine Klage auch bei Fehlen einer
Prozessvoraussetzung rechtshingig wird.157 Nach der Gegenauffassung be-
dingt die Geltendmachung des neuen Streitgegenstandes hingegen die Zulas-
sung der Klagednderung.158

B. Gegenstand des Entscheids

Bei einer unzulissigen Klageinderung hat das Gericht iiber die Zulissigkeit
und die Begriindetheit des urspriinglichen Anspruchs zu entscheiden, soweit
die klagende Partei diesen nicht zurtickgezogen hat.159 Ausserdem hat es —
soweit der h.L. gefolgt wird — hinsichtlich des neuen Streitgegenstandes einen
Nichteintretensentscheid zu fillen (Art. 59 Abs. 1 ZP0).160 Wiirde hingegen da-
von ausgegangen, der neu erhobene Anspruch werde bei einer unzulissigen

154 Vonvornherein unzuldssig wére eine solche Bedingung nicht, weil sie auf ein sog.
innerprozessuales Ereignis bezogen ist, vgl. allgemein zur Zuldssigkeit bedingter
Prozesshandlungen HUBER-LEHMANN, S. 902.

155 SOLIVA, S.118; MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 48, 54; Stein/Jonas-ROTH, §263
N 36; a.M. (Rechtshingigkeit nur bei zuléssiger Klageinderung) HESS, S. 77; PC CPC-
CHABLOZ, Art. 62 N2; CR CPC-BOHNET, Art.62 N19.

156 KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art.227 N22; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N39; ZK
ZPO-LEUENBERGER, Art. 227 N12; DIKE Komm. ZPO-MULLER, Art. 59 N82.

157 Zutreffend SOLIVA, S.118.

158 Vgl. (ablehnend) MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, § 263 N 54; Wieczorek/Schiitze-Ass-
MANN, §263 N94; BLOMEYER, S.233; WENDELSTEIN, S. 443.

159 Vgl. oben, S.65f.

160 SOLIVA, S.115f.,125; KUKO ZPO-SOGO/NAEGELI, Art. 227 N 22; BSK ZPO-WILLISEGGER,
Art.227 N 55; BK ZPO-KILLIAS, Art.227 N24; SEILER, Rz.1417.
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Auswechslung nicht rechtshingig, so diirfte dariiber kein Entscheid ergehen
(Art.58 Abs.1ZPO0). Vielmehr miisste das Gericht die geltend gemachte Kla-
gednderung in den Erwidgungen des Entscheids {iber den urspriinglichen
Streitgegenstand (vorfrageweise) fiir wirkungslos erkldren, 16! was sich unter
Umstidnden auf die Berechnung des Streitwerts162 und die Rechtsmittelbe-
schwer163 auswirkt.

C. Streitwert und Kostenverteilung

Auch im Falle einer unzulissigen Klagednderung kommen verschiedene
Lésungen zur Streitwertbestimmung in Betracht. In Deutschland ist die Auf-
fassung verbreitet, dass eine unzulissige Klagednderung den Streitwert nicht
erhohe und folglich keine Kostenpflicht auslose; 164 massgeblich fiir den Streit-
wert ist somit nur der urspriingliche Streitgegenstand. Diese Losung leuchtet
u.E.jedochnur dann ein, wenn angenommen wird, der neue Streitgegenstand
werde bei einer unzulissigen Klagednderung nicht rechtshingig, sodass da-
riiber kein Entscheid ergeht.165 Wird hingegen mit der h.L. in der Schweiz
davon ausgegangen, dass das Gericht bei einer unzulissigen Klageinderung
sowohl iiber den neuen als auch tiber den alten, hilfsweise aufrechterhalte-
nen Antrag entscheidet, so drangt sich wiederum auf, entweder die Streit-
werte zusammenzurechnen (analog Art. 93 Abs. 1 ZPO) oder die Grundsétze
von Haupt- und Hilfsbegehren sinngeméiss anzuwenden, d.h., auf den héher-
wertigen Streitgegenstand abzustellen.166 Da die Zul&ssigkeit des Rechtsbe-
gehrens allgemein nicht streitwertrelevant ist, sollte u.E. sowohl bei einer
unzuldssigen als auch bei einer zuladssigen Klageanderung nach derselben
Methode vorgegangen werden, was dafiir spricht, auf den hoherwertigen
Streitgegenstand abzustellen.167 Tritt das Gericht auf die gednderte Klage
nicht ein, dringt die klagende Partei aber mit der urspriinglichen Klage durch,

161 Soetwa Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, § 263 N 94; ferner MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD,
§263 N54.

162 Vgl. dazusogleich unten, S. 80f.

163 Wiirde bei Verweigerung der Klageinderung kein Nichteintretensentscheid gefallt
werden, wire die formelle Beschwer zweifelhaft, wenn das Gericht der urspriinglichen
Klage stattgibt. Vgl. zur Beschwer unten, S. 81.

164 So etwa MiiKo ZPO-BECKER-EBERHARD, §263 N102; Stein/Jonas-ROTH, §263 N37;
Wieczorek/Schiitze-ASSMANN, § 263 N109; Zoller-GREGER, § 263 N18.

165 Vgl.fiir eine grundsitzliche Kostenpflicht bei unzuléssiger Klagednderung auch ZR 83
(1984) Nr.93 E. 3; SOLIVA, S.126.

166 Vgl. eingehend zur Streitwertberechnungbei der eventuellen Klagehdufung PESENTI,
Rz.804ff.; HUBER-LEHMANN, S. 910 ff.

167 Vgl. oben, S.75f.
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sounterliegt sie u.E. somit in dem Umfang, als der Streitwert des geinderten
Begehrens jenen des urspriinglichen Begehrens iibersteigt (Art. 106 Abs. 2
7P0).168 Zudem tragt sie selbstverstdndlich allfillige Mehrkosten, welche die
unzuldssige Klagednderung verursacht hat (Art. 108 ZPO).169

D. Rechtsmittel

Bei einer unzuléssigen Klagednderung tritt das Gericht entweder zusammen
mit dem Entscheid {iber die urspriingliche Klage oder in einem selbstindigen
Teilendentscheid auf die gednderte Klage nicht ein.170 Durch den Nichtein-
tretensentscheid ist die klagende Partei stets beschwert.17 Sie kann deshalb,
auch wenn sie mit der urspriinglichen Klage obsiegt, auf dem Rechtsmittel-
weg die Zulassung der abgeidnderten Klage verlangen.172

Erstinstanzliche Teilentscheide sind wie erstinstanzliche Endentscheide
mit Berufung (Art. 308 Abs. 1lit. a ZPO) und subsididr mit Beschwerde (Art. 319
lit. aZPO) anfechtbar.173 Endentscheide letzter kantonaler Instanzen (Art. 75
Abs. 1BGG) sind mit Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht anzu-
fechten (Art. 90 BGG).174 Ein Entscheid, der nur einen Teil der gestellten Rechts-
begehren behandelt, ist jedoch nur dann ein vor Bundesgericht anfechtbarer
Teilentscheid, wenn diese Begehren unabhéngig von den anderen beurteilt
werden kénnen (Art. 91lit. a BGG).175 Unabhingigkeiti.S.v. Art. 91lit. a BGG liegt
vor, wenn die Begehren auch Gegenstand eines eigenen Prozesses hitten bil-
den konnen. Zudem ist erforderlich, dass der angefochtene Entscheid einen
Teil des gesamten Prozessgegenstandes abschliessend beurteilt, sodass keine

168 Sodieh.M. fiir den entsprechenden Fall der Gutheissung des Eventualbegehrens: BSK
ZPO-RUEGG/RUEGG, 106 N 3; BK ZPO-STERCHI, Art.106 N 4; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/
SEILER, Art.106 N 5. Nach a.A. sind die Kosten demgegeniiber verhiltnisméssig zwi-
schen Haupt- und Eventualbegehren zu teilen: PESENTI, Rz. 811f.; HUBER-LEHMANN,
S.912.

169 Vgl. auch SOLIVA, S.126.

170 Vgl. SOLIVA, S.115, 125; BSK ZPO-WILLISEGGER, Art.227 N56; CR CPC-SCHWEIZER,
Art.227N6; CP CPC-TREZZINI, Art.227 N17.

171 Allenfalls aber auch die beklagte Partei, wenn sie der Klagednderung zugestimmt hat
(Art.227 Abs.1lit. bZPO0). Vgl. allgemein zur Beschwer der beklagten Parteibeieinem
Nichteintretensentscheid SEILER, Rz. 531.

172 Vgl. im Ergebnis auch FRANK/STRAULI/MESSMER, §51 N9 und §61 N16; a.A. aber
SCHLINKER, S. 3. Vgl. ferner entsprechend fiir den verwandten Fall der Abweisung des
Hauptbegehrens bei eventueller Klagehdufung HUBER-LEHMANN, S. 908f.; SEILER,
Rz.530.

173 BKZPO-KILLIAS, Art.236 N16; BSK ZPO-STECK/BRUNNER, Art.236 N13.

174 BKZPO-KILLIAS, Art.236 N33; BSKZPO-STECK/BRUNNER, Art.236 N13.

175 BGE146111254E.2.1.
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Gefahr besteht, dass das Endurteil {iber den verbliebenen Prozessgegenstand
im Widerspruch zum bereits rechtskréftig ausgefdllten Teilurteil steht.176 Im
Verhiltnis zwischen Haupt- und Eventualbegehren besteht nach neuerer bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung keine Unabhiingigkeit.177 Ubertrigt man
diese Erwidgungen auf den Fall, dass die klagende Parteibei einer Klagednde-
rung im engeren Sinne an ihrem urspriinglichen Anspruch hilfsweise festhilt,
konnen die urspriingliche und die gednderte Klage nicht unabhingig vonein-
ander beurteilt werden.178 Analog zu einer selbstidndig eroffneten Abweisung
des Hauptbegehrens diirfte ein selbstindiger Nichteintretensentscheid auf
die gednderte Klage unter dem BGG somit nicht als Teilentscheid (Art. 91 BGG),
sondern als Zwischenentscheid (Art. 93 BGG) zu qualifizieren sein.17¢ Auch
hier ergibt sich somit wiederum eine Diskrepanz zwischen dem Rechtsmittel-
recht der ZPO und demjenigen des BGG.

Hat das Rechtsmittel gegen die Nichtzulassung der Klagednderung Erfolg,
so ist liber die gednderte Klage in der Sache zu entscheiden. Der Entscheid
tiber den urspriinglichen Anspruch diirfte hingegen —analog zum Entscheid
iliber das Eventualbegehren bei Gutheissung des Rechtsmittels gegen die Ab-
weisung des Hauptbegehrens!80 —von Amtes wegen aufzuheben und das Ver-
fahren in diesem Punkt zufolge Riickzugs abzuschreiben sein.

V. Ergebnisse und Konsequenzen fiir die
Behandlung der Klagednderung im Entscheid

Mit einer Klagednderung kann die klagende Partei den Streitgegenstand an
neu gewonnene Erkenntnisse oder Verdnderungen der materiellen Rechts-
lage anpassen, ohne ein neues Verfahren einleiten zu miissen. Die Vornahme
einer Klagednderung bewirkt, dass der neue Streitgegenstand ex nunc, also
schon vor der Entscheidung iiber seine Zulissigkeit, rechtshiingig wird. Uber
die Zuldssigkeit der Klagednderung entscheidet das Gerichtin der Regelin den
Erwigungen des Endentscheids. Es handelt sich dabei um eine besondere Pro-
zessvoraussetzung, welche das Gericht neben den allgemeinen Prozessvor-
aussetzungen priift, bevor es auf die gednderte Klage eintritt.

176 BGE 146111254 E.2.1; BGE 141111395 E. 2.4; BGE 135111212 E.1.2.2, E. 1.2.3.
177 BGE 146111254 E.2.2.

178 Vgl. oben, S. 66.

179 A.A.wohlSEILER, Rz.1417.

180 Vgl. HUBER-LEHMANN, S. 909; SEILER, RZ.1516; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, §140
Rn.7; BGE135I111212E.1.2.3; BGE 146 111 254 E. 2.2.2.2.
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Istdie Klagednderung zuldssig, so tritt der neue Streitgegenstand an die Stelle
desalten. Das Gericht entscheidetin der Sache nur tiber den gednderten Streit-
gegenstand. Die Rechtshingigkeit des urspriinglichen Streitgegenstandes
endet dagegen nach Art. 241 ZPO (Klageriickzug), sofern nicht ausnahmsweise
ein Fall von Art. 242 ZPO (Gegenstandslosigkeit aus anderen Griinden) vor-
liegt. Das Urteilsdispositiv setzt sich somit aus dem Sachentscheid iiber die
gednderte Klage und einem Abschreibungsbeschluss iiber den urspriingli-
chen Streitgegenstand zusammen.

Erweist sich die Klagednderung hingegen als unzulissig, so tritt das Gericht
aufdengednderten Streitgegenstand nicht ein (Art. 59 Abs. 1ZP0). Zudem bleibt
tiber die Zulassigkeit und Begriindetheit des urspriinglichen Anspruchs zu
entscheiden, sofern die klagende Partei diesen nicht zuriickgezogen hat. Das
Urteilsdispositiv enthédlt somit einen Nichteintretensentscheid iiber die gedn-
derte Klage und einen Sach- oder Nichteintretensentscheid iiber die urspriing-
liche Klage.

Unabhingig von der Zuléssigkeit der Klageinderung enthilt der Endent-
scheid einen gemeinsamen Kostenausspruch fiir die urspriingliche und die
gednderte Klage (Art. 104 Abs.1ZPO). Soweit der neue Streitgegenstand wert-
madssig den bisherigen tibersteigt, erhoht sich der Streitwert mit der Klage-
dnderung. Bei einer zuldssigen Klagednderung richtet sich die Kostenvertei-
lung praxisgemass nach der gednderten Klage. Fiir die klagende Partei fallen
somit nur Kosten an, wenn der alte Antrag ausscheidbare Mehrkosten verur-
sachthat (Art. 108 ZPO) oder die geinderte Klage einen tieferen Streitwert als die
urspriingliche hat (Art. 227 Abs. 3 ZPO analog). Bei einer unzuldssigen Klagedn-
derungbietet es sich dagegen an, die Grundsitze von Haupt- und Hilfsbegehren
sinngemadss heranzuziehen, d.h., die klagende Partei unterliegt insoweit, als
der neue Streitgegenstand einen héheren Streitwert hat (Art. 106 Abs. 2 ZPO).

Erachtet das erstinstanzliche Gericht die Klagednderung als zuldssig,
so unterliegt der Endentscheid iiber den geinderten Streitgegenstand den
ordentlichen kantonalen Rechtsmitteln (Berufung, Art. 308 Abs.1lit.a ZPO;
ggf. Beschwerde, Art. 319 lit. a ZPO). Die Klageinderung kann aber auch vorab
in einem selbstdndigen Zwischenentscheid zugelassen werden, wenn durch
eine abweichende oberinstanzliche Beurteilung umgehend ein Endentscheid
moglich ist und der Kosten- oder Zeitaufwand deutlich reduziert wird. Ein
selbstindig eroffneter erstinstanzlicher Zwischenentscheid unterliegt den
ordentlichen Rechtsmitteln; eine spitere Anfechtung mit dem Endentscheid
ist nicht moglich. Vor Bundesgericht ist der Zwischenentscheid nach der
Rechtsprechung hingegen nur dann selbstdndig anfechtbar, wenn ein nicht
wiedergutzumachender Nachteil droht (Art. 93 Abs. 1lit. a BGG); andernfalls
ist er mit dem Endentscheid anzufechten (Art. 93 Abs. 3 BGG).
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Istdie Klageinderung hingegen unzulassig, tritt das erstinstanzliche Gericht
entweder zusammen mit dem Entscheid iiber die urspriingliche Klage oder in
einem selbstdndigen Teilentscheid auf die gedinderte Klage nicht ein. Erst-
instanzliche Teilentscheide unterliegen den ordentlichen Rechtsmitteln (Be-
rufung; ggf. Beschwerde). Vor Bundesgericht ist ein Teilentscheid nur dann
anfechtbar, wenn die gestellten Rechtsbegehren unabhéngig voneinander
beurteilt werden konnen (Art. 91lit. a BGG). Hilt die klagende Partei hilfsweise
am urspriinglichen Streitgegenstand fest, diirfte die gednderte Klage im Lichte
der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts kein selbstindiges Rechts-
begehren darstellen, womit kein anfechtbarer Teilentscheid vorliegt.
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I. Einleitung

Dass der titelgebende «Prozess» namentlich im Zivilverfahren mit hohen Kos-
ten verbunden ist, ist altbekannt.! Bereits im Jahr 1934 wies REGULA VOLKI
in ihrer Dissertation insofern dusserst treffend darauf hin, «dass sich heute
tiberhaupt nicht mehr die Frage stellt, ob die Rechtspflege mit Kosten verbun-
den sei, sondern nur noch, wer dieselben zu tragen habe».2

Damals wie heute werden im schweizerischen Zivilprozessrecht die Kos-
ten gemdass dem inzwischen in Art. 106 ZPO geregelten Erfolgsprinzip «der
unterliegenden Partei auferlegt».3 Welche Partei als unterliegend gilt, bestimmt
sichanhand des «<Endergebnis des Prozesses».4 Wie liber einzelne «Angriffs-
oder Verteidigungsmittel» entschieden worden ist, spielt indes keine Rolle.5
Unter Anrufung dieser Leitsitze hat das Bundesgericht in seinem Leitentscheid
BGE 148111182 entschieden, auch das Ergebnis «blosser Zwischenverfahren»
habe bei der Prozesskostenverlegung ausser Betracht zu bleiben.6 Nament-
lich sei esirrelevant, wenn die in der Hauptsache obsiegende Partei zuvor mit
ihren Verfahrensantrigen (z.B. betr. Sicherstellung der Parteientschidigung)
unterlegen sei.? Gewinnt eine Partei in der Hauptsache, wird geméss bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung folglich iiber die Misserfolge auf dem Weg dort-
hin hinweggesehen. Kostentechnisch gilt somit: Ende gut, alles gut.

Sosimpel wie dies auf den ersten Blick erscheinen mag, so vielschichtig
erweist sich die Thematik der Kostenverteilung bei prozessualen Zwischen-
verfahren bei genauerer Betrachtung:

Einerseits gibt es im Kostenrecht der ZPO durchaus Situationen, wo der
Ausgang «blosser Zwischenverfahren» kostenmaéssig relevant ist. So kann
das Gericht geméss Art. 104 Abs. 2 ZPO bei einem Zwischenentscheid im Sinne

1 Besagtdoch schon ein altes Sprichwort: «Processe und Wein fiithren ins Armenhaus
hinein» (vgl. das Sprichworterbuch von WANDER, S. 1407 aus dem Jahr 1873).

2 VOLKI, S.19; auch in jiingster Vergangenheit wird auf die Wichtigkeit der Kostenver-
legung im Zivilverfahrensrecht hingewiesen (vgl. HONEGGER-MUNTENER, S. 185).

3 Art.106 Abs.1ZPO;bereits im Provisorischen Bundesgesetziiber das Verfahrenbei dem
Bundesgerichte in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 22. November 1850 (AS 11 77)
hiess esin Art. 24: «Die unterliegende Partei ist schuldig, der siegenden alle durch den
Rechtsstreit verursachten notwendigen Kosten zu ersetzen; vgl. ferner vOLKI, S. 151
und 174.

4 BGer, 5P.270/2005, 10. Oktober 2005, E. 3; 5A_294/2016, 28. Juli 2017, E. 6.2; vgl. auch
BGE1191a1E. 6b; BGer, 4A_297/2012,9. Oktober 2012, E. 3.2; 5A_632/2011, 8. November
2011, E. 7.2.1; 1C_350/2016, 2. Februar 2017, E. 2.3.

5 BGer, 4A_297/2012, 9. Oktober 2012, E. 3.2; 5A_632/2011, 8. November 2011, E. 7.2.1;
5P.270/2005, 10. Oktober 2005, E. 3; 5A_924/2016, 28.Juli 2017, E. 6.2.

BGE 1481I1182E.3.2.
BGE 148111182 E. 3.2.



https://perma.cc/AWN7-JDE5
https://perma.cc/2ZZ7-L6M5
https://perma.cc/AWN7-JDE5
https://perma.cc/RU3P-6KRG
https://perma.cc/AWN7-JDE5
https://perma.cc/LE7U-MQWF
https://perma.cc/5Z2Z-JFJ2
https://perma.cc/Z9PU-FKH8
https://perma.cc/4UEB-RXRR
https://perma.cc/68KF-3VPT
https://perma.cc/DSJ9-AVNL
https://perma.cc/4UEB-RXRR
https://perma.cc/68KF-3VPT
https://perma.cc/LE7U-MQWF
https://perma.cc/4A2P-KRCY
https://perma.cc/2ZZ7-L6M5
https://perma.cc/2ZZ7-L6M5

92 Ende gut, alles gut?

von Art. 237 ZPO die bisher aufgelaufenen Prozesskosten verteilen. Ob dies
iiber den Wortlaut der erwdhnten Bestimmung hinaus auch fiir prozessuale
Zwischenverfahren gilt, die mittels prozessleitender Verfiigung entschieden
werden, ist zwar umstritten, doch wurde es vom Bundesgericht bisher nicht
explizit ausgeschlossen.8

Andererseits kennt die ZPO nebst dem Erfolgsprinzip auch das Verursa-
cherprinzip. Danach sind «unnétige Prozesskosten» von derjenigen Partei
zu bezahlen, die sie verursacht hat (Art. 108 ZP0O). Gemiss Bundesgericht
kannim Lichte des Verursacherprinzips auch ein Unterliegen «mit einzelnen
Vorbringen» oder «unselbststindigen Begehren» zu einer Herabsetzung des
Kostenersatzes fiihren.? Insofern bietet auch Art.108 ZPO eine mégliche
Handhabe, um die Kosten prozessualer Zwischenverfahren unabhingig vom
Ausgang in der Hauptsache zu verlegen.10

Die Kostenverteilung bei prozessualen Zwischenverfahren beschlagt
somit komplexe Schnittstellenbereiche des Kostensystems der ZPO. Der vor-
liegende Aufsatz soll diese genauer beleuchten. Konkret geht er der Frage
nach, in welchen Konstellationen die Kosten prozessualer Zwischenverfah-
ren unabhingig vom Ausgang in der Hauptsache verteilt werden diirfen bzw.
verteilt werden sollen.

Methodisch werden hierzu vornweg die Grundprinzipien Kostenverle-
gungim schweizerischen Zivilprozess und ihre gesetzgeberischen Konkreti-
sierungen dargestellt (Kapitel IT). Danach wird erortert, inwiefern in prozess-
leitenden Verfiigungen Kosten verlegt werden diirfen (KapitelIII). In einem
néchsten Teil wird gepriift, unter welchen Umstdnden die Kosten prozessua-
ler Zwischenverfahren als «unnétig» im Sinne von Art. 108 ZPO gelten (Kapi-
telIV). Im Anschluss sollen die Erkenntnisse am Beispiel dreier besonderer
prozessualer Zwischenverfahren angewendet werden (Kapitel V). Schliess-
lich wird die Forschungsfrage beantwortet (Kapitel VI).

8 Ablehnend: OGer AG, ZSU.2014.155,10. November 2014, E. 2.4.1.2,in: AGVE 2014 Nr. 64,
S.335-336; OGer ZH, RB130025-0, 11.]Juli 2013, E. 3¢, allerdings differenzierend in
PP200006-0, 7. Oktober 2020, E. 9; PESENTI, Rz. 402; KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@REN-
SEN, Art.104 N 4; DIKE-Komm ZPO-URWYLER/GRUTTER, Art.104 N 4. Bejahend: OGer
GR, ZK120 21, 3. Mirz 2020, E. 2; ZK2 21 15, 20.Juli 2021, E. 4, indes differenzierend in
ZK120166, 7. Februar 2022, E. 3.2-5.; 0Ger LU, 1F 11 8, 23. Dezember 2011, in: LGVE 20121
Nr.33,S.80; KGer BL, 43014 249, 16. Dezember 2014, E. 3; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER,
N10.32; BSKZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 100 N 4; ZOTSANG, S. 187; TANNER, S. 164; insofern
bejahend, als die prozessleitende Verfiigung iiber die Fristwiederherstellung einem
Zwischenentscheid gleichgesetzt wird: CR CPC-TAPPY, Art.149 N10; PC CPC-ABBET,
Art.149 N 4; vgl. auch KGer SG, BO.2012.34, 7. August 2012, E. I11.1; zum Ganzen bereits
STRUB, S. 339-340.

9 BGer, 5P.270/2005, 10. Oktober 2005, E. 3; vgl. auch DIKE-Komm ZPO-URW YLER/GRU-
TER, Art. 108 N1; vgl. bereits STRUB, S. 340.

10  Vgl. bereits STRUB, S.341.
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II. Die Grundprinzipien der Kostenverlegung

A. Das Verursacherprinzip

Wenn man im Zusammenhang mit dem schweizerischen Zivilprozess vom
«Verursacherprinzip» spricht, denkt man in erster Linie an den einleitend er-
wahnten Art. 108 ZPO betreffend die Verteilung «unnétiger Prozesskosten».

Das Verursacherprinzip zeigt sich indes bereits im Erfolgsprinzip von
Art.106 ZPO. Denn das Erfolgsprinzip beruht auf der Vermutung, «dass die
unterliegende Partei die Kosten verursacht hat».!1 Es wird vereinfachend
angenommmen, die Partei, welche den Prozess verliert, sei von Beginn an im
Unrecht gestanden und habe deshalb den Prozess und somit auch dessen Kos-
ten «zu verantworten».12 Das Erfolgsprinzip bildet insofern ein pauschalisier-
tes Verursacherprinzip, das auf einfache und praktische Weise fiir Kosten-
gerechtigkeit sorgen soll.13

Dass das Erfolgsprinzip seine Wurzeln im Verursacherprinzip hat, zeigt
sich auch im Rechtsgrund, der hinter der Verpflichtung zur Bezahlung der
Prozesskosten steht:

Die Gerichtskosten werden zur Abgeltung der durch den Prozess dem
Staat entstandenen Unkosten erhoben.4 Es handelt sich um Verwaltungsge-
biihren.15 Eine Verwaltungsgebiihr stellt ein Entgelt fiir eine von der abgabe-
pflichtigen Person «veranlasste» bzw. «verursachte» Amtshandlung dar.16 Es
wird also bereits basierend auf der dem 6ffentlichen Recht entspringenden
Definition der Verwaltungsgebiihr danach gefragt, wer der Verursacher der
entsprechenden Kosten war.

Die Parteientschiadigung stellt demgegentiber zivilrechtlichen Schaden-
ersatz dar.17 Die Entschadigungspflicht fusst auf einer sich aus der ZPO ergeben-
den Kausalhaftung.18 Es ist schwierig, diese auf allgemeingiiltige Prinzipien

11  BGE145111153 E.3.3.1; 119 Ia 1 E. 6b; BGer, 5P.270/2005, 10. Oktober 2005, E. 3; BAUM-
GARTNER et al., §37 N73; ZOTSANG, S.196.

12 BAUMGARTNERetal., §37N73.

13 Musielak/Voit-FLOCKENHAUS, § 91 N1, trifft die Aussage betreffend das Erfolgsprinzip
als einfaches Mittel zur Verwirklichung der Kostengerechtigkeit fiir das deutsche Zivil-
prozessrecht. In der Schweizist der Begriff der Kostengerechtigkeit nicht geldufig. Es
diirfte indes auch hierzulande unbestritten sein, dass die Verteilungsgrundsitze zu
Kostengerechtigkeit fithren sollen.

14  KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, Art.95N 1.

15 BGE1411105E.3.3.2; STAHELIN, Rz.18; KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, Art. 95
N1; PESENTI Rz.14.

16  BGer, 2C_992/2020, 23.September 2021, E. 4.3.
17 KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, Art.95N1.
18  VOLKI, S.50-51; STAHELIN, Rz. 23; KUKO ZPO-SCHMID/JENT-SORENSEN, Art. 95 N1.
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zuriickzufiihren. Vielmehr diirfte siein Art. 106 ZPO an das tatsdchliche pro-
zessuale Unterliegen ankniipfen.19 Auch Art. 108 ZPO kann als eigenstdndige
Legalobligation mit separatem Haftungstatbestand verstanden werden.20 Dass
die Parteienschidigung entsprechend diesen Regeln verlegt wird, ist somit
nicht Ausfluss einer haftpflichtrechtlichen Dogmatik. Vielmehr ist es das
Resultat eines rechtspolitischen Entscheids fiir eine einheitliche Verteilung
von Gerichts- und Parteikosten. Wie in den USA, wo die Gerichtskosten, nicht
jedoch die Parteikosten, gemdss dem Erfolgsprinzip verlegt werden, 21 hitte
dieser Entscheid aber auch anders ausfallen kénnen. Fiir die Schweiz lasst
sich insofern folgern, dass beziiglich der Verteilungsgrundsitze die Partei-
entschidigung den Gerichtskosten folgt und somit auch Erstere indirekt auf
dem Verursacherprinzip beruht.

Das Verursacherprinzip widerspiegelt sich auch in der Billigkeitsbestim-
mung von Art.107 ZPO. Dies zeigt sich insbesondere in Art. 107 Abs. 2 ZPO.
Gemadss dieser Bestimmung konnen die Kosten, die von keiner der Parteien
«veranlasst» wurden, dem Kanton auferlegt werden. Auch in der Praxis,
wonach bei familienrechtlichen Verfahren in Anwendung von Art. 107 Abs. 1
lit. ¢ ZPO die Kosten den Parteien hilftig auferlegt werden, kann man das
Verursacherprinzip erblicken. Wird doch insbesondere bei einer Scheidung
aufgemeinsames Begehren das Verfahren von den Ehegatten «gemeinsam
veranlasst».22 Schliesslich werden auch unter dem Auffangtatbestand der
«besonderen Umstinde» von Art. 107 Abs. 1lit. fZPO mehrere Anwendungs-
fille diskutiert, die ihre Begriindung im Verursacherprinzip finden. So soll
die erwdhnte Bestimmung etwa dann zur Anwendung kommen, wenn die
Beklagte obsiegt, das Gericht zuvor aber zahlreiche Verrechnungsforderun-
gen abweisen musste23 oder wenn sich eine Parteiim Rechtsmittelverfahren
distanziert hat.24

Die Kostenverlegungsprinzipien nach Art.106-108 ZPO beruhen dem-
nach massgeblich auf dem Verursacherprinzip. Mit Bezug auf die ZPO ist zwi-
schen dem Verursacherprinzip in diesem weiteren Sinne und dem Verursa-
cherprinzip im engeren Sinne nach Art. 108 ZPO zu unterscheiden. Letzteres

19  Vgl. bereits VOLKI, S. 53-54.
20  Vgl.bereits VOLKI, S. 54.
21  §54(d)1) und (d)(2) Federal Rules of Civil Procedure.

22 BGE 139111 358 E. 3; vgl. auch Botschaft ZP0O, 7297; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER,
Art.107N9.

23 BotschaftZP0, 7298; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art.107 N9; CR CPC-TAPPY, Art.107 N 27;
ZK ZPO-JENNY, Art.107 N19.

24  ZKZPO-JENNY, Art.107 N 22; vgl. zu dieser Thematik auch DROESE, S. 505-507.
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ist als Ausnahmebestimmung?5 dem Erfolgsprinzip als gesetzessystemati-
scher «<Hauptgrundsatz» der Prozesskostenverteilung26 untergeordnet und
betrifft nur die «unnétigen» Prozesskosten. Das Verursacherprinzip im wei-
teren Sinne bildet demgegeniiber das dem Erfolgsprinzip inhdrente Grund-
prinzip und besagt ganz generell, dass die Prozesskosten — seien sie nun notig
oder unnotig — von deren Verursacher zu bezahlen sind.

B. Der Grundsatz der Kosteneinheit

Dass sich die Prozesskostenverlegung einheitlich «<am Gesamtergebnis des
Prozessesin der Hauptsache» zu beurteilen hat bzw. das Ergebnis «blosser
Zwischenverfahren» ausser Acht bleiben muss, begriindet das Bundesge-
richt mit dem Verweis auf seine Praxis, wonach es kostenrechtlich keine Rolle
spielt, wie tiber einzelne «Angriffs- und Verteidigungsmittel» entschieden
worden ist.27

Das Begriffspaar der «Angriffs- und Verteidigungsmittel» wird primar
im Zusammenhang mit der Eventualmaxime verwendet.28 Diese zwingt die
Parteien unter Androhung der Préklusion, alle denkbaren und somit auch
weniger aussichtsreichen Angriffs- und Verteidigungsmittel im dafiir jeweils
bestimmten Verfahrensabschnitt konzentriert vorzubringen.29 Insofern leuch-
tetesauch ein, dass es kostenrechtlich keine Rolle spielen darf, wie iber ein-
zelne Angriffs-und Verteidigungsmittel entschieden worden ist. Was das Gesetz
aufgrund der Eventualmaxime einerseits erfordert, kann andernorts nicht mit
Kostenfolge bestraft werden. Dass es fiir die Kostenverlegungim Grunde irrele-
vant ist, wie liber einzelne Angriffs- oder Verteidigungsmittel entschieden
worden ist, kann indes nicht nur Ausfluss der Eventualmaxime sein. Dies zeigt
sich bereits mit Blick auf den Untersuchungsgrundsatz, wo die Eventualma-
xime bloss in abgeschwichter Form zur Anwendung gelangt und die Erfolgs-
losigkeit einzelner Angriffs- und Verteidigungsmittel kostenrechtlich ebenfalls
unbeachtlich zu bleiben hat.30

25  BSKZPO-RUEGG/RUEGG, Art.108 N1; OGer ZH, RB200034, 20. April 2022, E. 3.1; KGer
GR, ZK1 21 60, 25.Mai 2021, E. 5.2; vgl. BGE 139 111 358 E. 3 in Bezug auf das besonders
umstrittene Verhiltnis von Art. 106 und Art. 107 Abs. 11it. c ZPO

26 BGE119Ia1E.6b; BGer, 5P.270/2005, 10. Oktober 2005, E. 3; 5A 816/2013, 12. Februar
2014, E. 4.1.

27 BGE 148111182 E. 3.2.
28  Vgl.z.B. KLINGLER, Rz.154; MORET, Rz. 421; BUHLER, S.13; BGE 148 11195 E. 4.3.2.

29  Staehelin/Staehelin/Grolimund-STAEHELIN A./BACHOFNER, §10 N 38; DIKE-Komm
ZPO-PAHUD, Art.229 N1; KLINGLER, Rz.192; BGE 146 [11 416 E. 5.3.

30 Vgl. Botschaft ZPO, 7245.
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Im Ergebnis geht es dem Bundesgericht wohl primdr darum, dass die Prozess-
kosten nicht in einzelne Positionen aufgegliedert und verteilt werden sollen.
Insofern hat es denn auch festgehalten, dass die ZPO «in kostenmassiger Hin-
sicht vom Konzept eines einheitlichen Verfahrens» ausgehe.3! Damit spricht
es sich fiir den Grundsatz der Kosteneinheit aus, wie er auch im deutschen
Rechtbekannt ist. Es soll also keine Kostenausscheidung nach gewissen Ver-
fahrensabschnitten erfolgen, sondern «in der instanzbeendenden Entschei-
dung einheitlich iiber sdmtliche Kosten der Instanz» geurteilt werden.32

Gesetzgeberisch konkretisiert wird der Grundsatz der Kosteneinheit zu-
nichstdurch Art.106 Abs. 1ZPO. Diese Bestimmung besagt, dass «die Prozess-
kosten», und somit eben nicht nur ein Teil davon, der unterliegenden Partei
auferlegt werden.33 Auch Art. 104 Abs. 1ZP0O, wonach tiber die Prozesskosten
«in der Regel im Endentscheid» zubefinden ist, kann als Ausfluss dieses Grund-
satzes erachtet werden. Schliesslich widerspiegelt sich der Grundsatz der
Kosteneinheitin Art. 95ZP0, wonach die Entscheidgebiihren als Pauschalen
ausgestaltet sind, die simtliche gerichtlichen Leistungen eines «iiblich ver-
laufenden Verfahrens» abdecken.34 Die Kosten werden also nicht, wie es friiher
in gewissen kantonalen Zivilprozessordnungen vorgesehen war und heute
im Anwendungsbereich der Gebiihrenverordnung zum SchKG weiterhin die
Regelist, basierend auf einer Addition der Kosten fiir einzelne Prozesshand-
lungen bzw. Verfahrensabschnitte berechnet.35

Durchbrochen wird der Grundsatz der Kosteneinheit in der ZPO insbe-
sondere durch diein Art. 104 ZPO geregelten Sonderfille. Im Nachfolgenden
gilt es diese darzustellen, um zu erortern, inwiefern in prozessleitenden Ver-
fligungen in Analogie dazu die Kosten prozessualer Zwischenverfahren ge-
mass dessen Ausgang eigenstidndig verlegt werden diirfen.

31  BGer, 5A 219/2017,10.Januar 2018, E. 4.3.

32 Schoch/Schneider-OLBERTZ, Vorbemerkungen zu § 154 VwGO, N19; vgl. auch Stein/
Jonas-MUTHORST, § 91 N 15; Musielak/Voit-FLOCKENHAUS, § 91a N 52; BeckOK ZPO-
JASPERSEN, §91 N4 und § 92 N9; Saenger-GIERL, Vorbemerkungen zu § 91-107 N23.

33  Sozumindest die Begriindung in Deutschland, wo das Gesetz analog in § 91 D-ZPO
spricht (vgl. Saenger-GIERL, Vorbemerkungen zu § 91-107 N 23).

34 BSKZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 95 N 6; vgl. auch KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN,
Art.95N9; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 95N 7.

35 BotschaftZPO, 7292; ZK ZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art. 95 N 7; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG,
Art.95N6.
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II1. Prozessuale Zwischenverfahren als
kostenrechtlich eigenstidndige Teilverfahren?

A. DieDurchbrechungen des Grundsatzes der Kosteneinheit
in Art. 104 ZPO

1. Zwischenentscheide

Die fiir die hier interessierende Thematik wesentlichste Durchbrechung des
Grundsatzes der Kosteneinheit findet sichin Art. 104 Abs. 2 ZP0O, wonach beim
Erlass eines Zwischenentscheids die bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen
Prozesskosten verteilt werden konnen. Einen Zwischenentscheid kann das
Gericht treffen, wenn durch «abweichende oberinstanzliche Beurteilung
sofort ein Endentscheid herbeigefiihrt und so ein bedeutender Zeit- oder Kos-
tenaufwand gespart werden kann» (Art. 237 Abs.1ZPO). In einem Zwischen-
entscheid kénnen umstrittene Vorfragen beurteilt werden.36 Begriffsnotwen-
digwird dabei der fragliche Einwand verworfen, ansonsten ein Endentscheid
vorliegen wiirde.

Obdas Gericht einen Zwischenentscheid erldsst und ob es, wenn es das tut,
die Prozesskosten eigenstindig verlegt, liegt in dessen Ermessen.37 Die herr-
schende Lehre fordert, dass dies nur zuriickhaltend getan werden sollte.38
Fiir eine separate Kostenverlegung werden «gute Griinde» gefordert, welche
namentlich dann vorliegen sollen, wenn «unnétige Kosten» im Sinne von
Art.108 ZPO verursacht worden seien.39 Insofern bestehe «in aller Regel» kein
Bedarffiir eine separate Kostenverlegung in einem Zwischenentscheid, zumal
der Tatsache, dass die im Endentscheid obsiegende Parteiim Zwischenent-
scheid unterlegen war, auch im Endentscheid durch Anwendung der Bestim-
mungen von Art. 107 oder 108 ZPO Rechnung getragen werden konne.40

Die herrschende Lehre scheint Art. 104 Abs. 2 ZPO folglich nicht als eigent-
liche Durchbrechung des Grundsatzes der Kosteneinheit aufzufassen. Wiirde
sie dies tun, dann miisste sie konsequenterweise eine selbstdndige Kosten-
verteilung gemiss dem Ausgang des Zwischenverfahrensin Anwendung von

36 Vgl. KUKO ZPO-SOGO/NAEGELIL, Art.237 N1; BSK ZPO-STECK/BRUNNER, Art. 237 N6;
BK ZPO-KILLIAS, Art.237 N3.

37  Vgl.BGer, 5A_73/2014,18.Mirz2014, E.2.3,4A_264/2018, 7.Juni 2018, E. 4.3; CHK ZPO-SUT-
TER-SOMM/SEILER, Art. 104 N 5; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art.104 N 5; PESENTI, Rz. 366.

38 BKZPO-KILLIAS, Art.237 N 5; BSK ZPO-STECK/BRUNNER, Art. 237 N 2; KUKO ZPO-S0GO/
NAEGELI, Art. 237 N 8; Staehelin/Staehelin/Grolimund-STAEHELIN D., § 23 N 4; ZOTSANG,
S.189; PC CPC-STOUDMANN, Art.104N9.

39 ZKZPO-JENNY, Art.104 N8.
40 BKZPO-STERCHI, Art.104 N 4; PC-CPC-STOUDMANN, Art.104 N 9.
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Art.106 ZPO auch ohne das Vorliegen «guter Griinde» im Sinne von Art. 107 und
Art.108 ZPO erlauben. Art. 104 Abs. 2 ZPO bildet in erster Linie somit Auslaufer
des Verursacherprinzips im weiteren Sinne. Die Bestimmung bringt nur (aber
immerhin) zum Ausdruck, dass die durch das Vorbringen einzelner Angriffs-
und Verteidigungsmittel verursachten Kosten insbesondere dann unabhingig
vom Ausgang der Hauptsache verteilt werden konnen und somit von deren
Verursacher zubezahlen sind, wenn es sich um eine derart gewichtige Frage
handelte, dass sie im Rahmen eines Zwischenentscheids vorab zu entschei-
den war. Ob man fiir eine eigenstdndige Kostenverlegung im Zwischenent-
scheid dabei Art.104 Abs.2 ZPO in Kombination mit Art.106 ZPO anwendet
und «gute Griinde» verlangt oder Art. 104 Abs. 2 ZPO mit Art. 108 ZPO anwen-
det, sollte im Ergebnis keine Rolle spielen. Im Sinne einer einfach handhab-
baren Losung lige es indes nahe, wenn nur dann die Kosten separat verlegt
werden, wenn diese als «unnoétig» im Sinne von Art. 108 ZPO gelten, anstatt
mit dem Begriff der «guten Griinde» einen neuen undefinierten Rechtsbegriff
einzufiihren.

2. Vorsorgliche Massnahmen

Eine weitere Durchbrechung des Grundsatzes der Kosteneinheit zeigt sich bei
vorsorglichen Massnahmen. Sosieht Art. 104 Abs. 3ZPO vor, dass iiber deren
Prozesskosten «zusammen mit der Hauptsache» entschieden werden kann.
Entgegen dem Wortlaut dieser Bestimmung werden in der Praxis die Kosten
einer vorsorglichen Massnahme in der Regel nach dem Ausgang in der Haupt-
sache verlegt.4! Das Massnahmegericht hat nur dann einen definitiven (vom
Ausgang des Hauptverfahrens unabhingigen) Kostenentscheid zu treffen,
wenn es das Gesuch abweist oder nicht darauf eintritt.42 In diesen Féllen wird
fiir die Kostenverlegung gemaiss kantonaler Praxis regelmassig Art. 106 ZPO
angerufen.43

Die Frage, ob das Massnahmeverfahren kostenrechtlich eigenstindig ist
und somit geméiss dessen Ausgang nach Art. 106 ZPO eine vom Hauptverfah-
ren unabhéingige Kostenverlegung vorgenommen werden kann, sollte indes

41  ZKZPO-JENNY, Art.104 N9; KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, Art. 104 N 6; ZOTSANG,
S.189; CR CPC-TAPPY, Art.104 N 12; Staehelin/Staehelin/Grolimund-STAEHELIN D., § 22
N32.

42 Staehelin/Staehelin/Grolimund-STAEHELIN D., § 22 N 32; BK ZPO-STERCHI, Art.104
N10; CHKZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.104 N 9; CR CPC-TAPPY, Art. 104 N12; KUKO
ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, Art.104 N 6; PC CPC-STOUDMANN, Art. 104 N14; vgl. auch
HGer ZH, HE200097-0, 9. Midrz 2020, E. 8.1; HGer BE, HG 21 28, 30. August 2021, E.IV
N18; AppGer BS, ZB.2017.12, 23.Juni 2017, E. 2.3.

43  HGerZH, HE200097-0,9.Marz 2020, E. 8.1; HE210053-0, 15. Mdrz 2021, E. 4; HGer BE,
HG 2128, 30. August 2021, E.IVN18; HG 18 113, 14. Dezember 2018, E. I1I. N11.
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nicht davon abhdngen, ob das Massnahmebegehren gutgeheissen wird oder
nicht. Entweder ist das Massnahmeverfahren kostenrechtlich eigenstdndig
und es wird immer gemaéss dessen Ausgang nach Art. 106 ZPO verlegt, oder
esistesnichtund die Prozesskosten sind —besondere Umstdnde nach Art. 107
und Art.108 ZPO vorbehalten —im Endentscheid gemiss dem Ausgang des
Hauptverfahrens zu verlegen. Insofern liesse sich die vorherrschende Verle-
gungspraxis (Verlegung gemass Ausgang in der Hauptsache bei Gutheissung —
Verlegung gemdss Ausgang des Massnahmeverfahrens bei Abweisung oder
Nichteintreten) aus rechtsdogmatischer Sicht am {iberzeugendsten damit
rechtfertigen, dass (1) das Massnahmeverfahren kostenrechtlich unselbstin-
digist und somit grundsétzlich dem Hauptverfahren zu folgen hat und (2) im
Fall der Abweisung eines Massnahmebegehrens die durch die Gesuchstellung
verursachten Kosten entweder als «unnotig» im Sinne von Art. 108 ZPO zZu qua-
lifizieren sind oder aber alternativ gestiitzt auf das Verursacherprinzip im wei-
teren Sinne «besondere Umstinde» nach Art. 107 Abs. 11it. fZPO vorliegen und
sie deshalb unabhingig vom Ausgang der Hauptsache vom unterliegenden
Gesuchsteller zu bezahlen sind.44

3. Riickweisungsentscheide

Fiir Riickweisungsentscheide sieht Art. 104 Abs. 4 ZPO vor, dass die Verteilung
der Prozesskosten des Rechtsmittelverfahrens der Vorinstanz iiberlassen
werden kann. Diese Sonderregelung soll dem Umstand Rechnung tragen,
«dass im Falle der Riickweisung der Sache unter Umstinden vollig offen ist,
welche Partei am Schluss obsiegen wird».45 Bei einem Riickweisungsentscheid
ist nur selten absehbar, wie das Hauptverfahren vor der ersten Instanz aus-
geht.46 Gemdss Lehre und Rechtsprechung stellt es deshalb den «Normalfall»
dar, wenn bei einem Riickweisungsentscheid die Kostenverteilung der Vor-
instanz iiberlassen wird.47

Selbstim Rahmen eines «Zwischenverfahrens» vor einer tibergeordne-
ten Instanz besteht somit grosse Zuriickhaltung, die dadurch verursachten
Kosten unabhdngig vom Ausgang in der Hauptsache zu verteilen. Dies mag vor

44  Dieswiirde dennauch erkliren, weshalb BK ZPO-STERCHI, Art.104 N 10 festhilt, dass
das Gericht nichts daran hindere, das Unterliegen «auch erstim Endentscheid in An-
wendung von Art. 108 (unnotig Kosten) zu berticksichtigen»; gl.M. PC-CPC-STOUD-
MANN, Art.104 N14.

45  BGer, 4A_171/2020, 28. August 2020, E. 7.2; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 104
N10; vgl. auch Botschaft ZPO, 7296.

46  BSKZPO-RUEGG/RUEGG, Art.104 N7.

47  ZKZPO-JENNY, Art. 104 N11; vgl. auch DIKE-Komm-URWYLER/GRUTTER, Art.104 N 6;
CHK ZPO SUTTER-SOMM/SEILER, Art.104 N11; BGer, 4A 364/2013, 15. Mirz 2015,
E.15.4.
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dem Grundsatz der Kosteneinheit stimmig sein.48 Gleichwohl ist es fragwiir-
dig, wenn bei Riickweisungsentscheiden am Kriterium des offenen Ausgangs
des erstinstanzlichen Verfahrens angesetzt wird. Dies zeigt sich am Beispiel
der Abweisung einer Beschwerde gegen eine prozessleitende Verfiigung. Auch
in diesem Fall nimmt das Verfahren seinen Fortgang vor der ersten Instanz.
Da es sich aber nicht um eine eigentliche «Riickweisung» handelt, werden die
Kosten immer gemiss dem Ausgang des Rechtsmittelverfahrens der unter-
liegenden Beschwerdefiihrerin auferlegt.49 Dies, obwohl der Ausgangin der
Hauptsache noch genau so offen sein diirfte, wie wenn die Rechtsmittelinstanz
die entsprechende prozessleitende Verfiigung aufgehoben und die Sache zu
neuer Beurteilung an die Vorinstanz zuriickgewiesen hitte.

Insofern besteht bei der Riickweisung eine Parallele zu den vorsorglichen
Massnahmen, wo ebenfalls nur bei Unterliegen des Antragsstellers die Kosten
definitiv auferlegt werden. Auch hier kann der entsprechende Unterschied
als Ausfluss des Verursacherprinzips im weiteren Sinne erachtet werden.
Auch greifen die in Bezug auf vorsorgliche Massnahmen gemachten rechts-
dogmatischen Uberlegungen analog. Richtigerweise wire somit entweder
davon auszugehen, dass die Kosten des Rechtsmittelverfahrens als «unnotig»
im Sinne von Art. 108 ZPO zu gelten haben oder aber «besondere Umstande»
gemadss Art.107 Abs. 1lit. fZPO vorliegen, wenn die Rechtsmittelkldgerin mit
ihrem Antrag unterliegt.

B. Zwischenfazit

Gemass herrschender Lehre und Praxis gibt es keine prinzipiellen Durchbre-
chungen des Grundsatzes der Kosteneinheitin Art. 104 ZPO. Die dort geregel-
ten Vor-, Neben bzw. Zwischenverfahren sind somit nicht kostenrechtlich
eigenstdndig bzw. vom Hauptverfahren unabhéngig. Die Kosten konnen folg-
lich auch nicht ohne Weiteres in Anwendung von Art. 106 ZPO gemadss dem
Ausgang des entsprechenden Verfahrensabschnitts verlegt werden. Moglich
sein soll dies nur dann, wenn das Begehren bzw. Vorbringen, das ein solches
Verfahren ausgelost hat, abgewiesen wird.

In Anbetracht der Tatsache, dass bereits fiir die in Art. 104 ZPO explizit
geregelten Sonderfille nur zuriickhaltend Durchbrechungen des Grundsatzes

48  Vgl.auch BGer, 5A_219/2017,10.Januar 2018, E. 4.3: «<Dass die ZPO in kostenmaéssiger
Hinsicht vom Konzept eines einheitlichen Verfahrens nach Riickweisung ausgeht, zeigt
sichdeutlichan Art.104 Abs. 4 ZPO, wonach die kantonale Rechtsmittelinstanz sogar
die Verteilung der Kosten des Riickweisungsentscheids der unteren Instanz iiber-
lassen kann.»

49  Vgl. PESENTI, Rz. 374 und FN 818 bei Rz. 387; BK ZPO-STERCHI, Art.104 N5und 15.
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der Kosteneinheit anerkannt werden, wire es verfehlt, bei prozessleitenden Ver-
fligungen, gestiitzt auf das Verursacherprinzip im weiteren Sinne, eine ge-
setzlich nicht explizit erwdhnte Durchbrechung des Grundsatzes der Kosten-
einheit zuzulassen.50 Gegen Derartiges wiirde auch der einleitend erwédhnte
Bundesgerichtsentscheid sprechen.51 Es wiirde keinen Sinn machen, dass es
im Zeitpunkt des Endentscheids unzuldssig ist, die Kosten einer zuvor ergan-
genen prozessleitenden Verfiigung entsprechend ihrem Ausgang zu verteilen,
wenn dies im Zeitpunkt des Erlasses der prozessleitenden Verfiigung ohne
Weiteres moglich gewesen wire.52 Dieses Argument, wonach das Gericht
nichtin Abhédngigkeit vom Zeitpunkt der Kostenverlegung unterschiedliche
Verteilungskompetenzen haben kann, greift auch in Bezug auf die Spezial-
bestimmungen von Art. 107 und 108 ZPO. Insofern muss in einer prozesslei-
tenden Verfiigung immer dann (und nur dann) eine eigenstindige, vom Aus-
gang in der Hauptsache unabhéngige Kostenverlegung moglich sein, wenn
«unnotige Prozesskosten» verursacht worden sind oder allenfalls Umstdnde
nach Art. 107 ZPO vorliegen. Damit drangt sich die nachfolgend zu beantwor-
tende Frage auf, wann die Kosten prozessualer Zwischenverfahren denn als
«unnétig» im Sinne von Art. 108 ZPO zu gelten haben.

IV. Prozessuale Zwischenverfahren als
«unnotige Prozesskosten»?

A. Der Begriff der «<unnétigen Prozesskosten»
1. Lehreund Rechtsprechung

Nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts sind «unnétige Pro-
zesskosten» primir solche, «die durch das Verhalten einer Partei oder Dritter
innerhalb eines Prozesses zu den iiblicherweise bzw. ohnehin entstehenden
Prozesskosten zusitzlich hinzukommen».53 Auch die Lehre hilt fest, dass die-
jenigen Kosten, die in der Entscheidpauschale mitbeinhaltet sind, nicht als
unnotig gelten konnen.54

Vor allem findet man in der Lehre aber die Aussage, dass als «unnotig»
jene Kosten gelten, «die bei Wahrung gehoriger Sorgfalt vermeidbar gewesen

50 Vgl. fiirs deutsche Recht auch Stein/Jonas-MUTHORST, § 91 N 15.

51 BGE148I111182E.3.2.

52 Vgl.bereits STRUB, S. 339.

53 BGE141111426 E.2.4.3; BGer, 4A_111/2016, 24. Juni 2016, E. 4.2; vgl. auch 9C_666/2018,
27.Mai 2019, E.7.2.3.1; 4A_91/2015, 22. September 2015, E. 8.4.3.

54  Vgl. DIKE-Komm ZPO-URWYLER/GRUTTER, Art.108 N1; PESENTI, Rz. 543.
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wéren, ohne dass sich dadurch am Ausgang des Verfahrens etwas geindert
hétte».55 Insofern erscheint es naheliegend, wenn als klassische Beispiele un-
notiger Prozesskosten jene Mehrkosten bezeichnet werden, die wegen Sdumnis,
Weitschweifigkeit, verspiteter Vorbringen, Nichterreichbarkeit, trélerischer
Begehren oder anderweitiger fehlerhafter Prozesshandlungen entstehen.56
Dessen ungeachtet findet die Bestimmung von Art. 108 ZPO aber auch dann
Anwendung, wenn die entsprechenden Kosten weder schuldhaft noch ord-
nungswidrig verursacht worden sind.57

Wiebereits einleitend erwihnt, kann auch ein Unterliegen «mit einzelnen
Vorbringen» oder «unselbststandigen Begehren» aufgrund des Verursacher-
prinzips zu einer Herabsetzung des Kostenersatzes fiihren.58 Wie ebenfalls
bereits erwahnt wurde, erfordert andererseits die Eventualmaxime, dass auch
weniger aussichtsreiche Angriffs- und Verteidigungsmittel vorgebracht wer-
den.5% Was das Gesetz aufgrund der Eventualmaxime erfordert, kann grund-
sdtzlich nicht als «unnoétig» gelten. Das Kantonsgericht Graubiinden hat vor
diesem Hintergrund festgehalten, dass erst dann ein Anwendungsfall von
Art.108 ZPO vorliege, wenn das entsprechende Vorbringen «masslos iibertrie-
ben» sei oder wenn «vollig Abwegiges» vorgebracht werde.6° Auch in der Lite-
ratur wird Ahnliches vertreten. STERCHI spricht etwa von Angriffs- und Ver-
teidigungsmitteln, die «von vornherein offensichtlich unbegriindet» waren.6!
Auch TAPPY sowie SUTTER-SOMM/SEILER sehen nur das als «unnétig», was
ex ante nicht durch eine «sorgfiltige Prozessfiihrung» geboten war.62

2. Eigene Meinung

Gerade wenn man das Erfolgsprinzip als pauschalisiertes Verursacherprinzip
auffasst,63 erscheint es durchaus sinnvoll, wenn man, wie das Bundesgericht,

55  Fachhandbuch Zivilprozessrecht-STAHELIN, N 3.46; BK ZPO-STERCHI, Art. 108 N1; ZK
ZPO-JENNY, Art.108 N1; ZOTSANG, S. 218; vgl. auch BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art. 108 N 1.

56  Vgl. BGer, 4A_151/2014, 14. Oktober 2014, E. 6.2; Botschaft ZPO, 7298; Staehelin/Stae-
helin/Grolimund-STAEHELIN D., § 16 N 39; BK ZPO-STERCHI, Art.104 N 4.

57  BGer, 5A_246/2019, 9.Juni 2020, E. 7.1; 5A_519/2019, 29. Oktober 2019, E. 3.5; BGE 141
111 426 E.2.4.4; ZK ZPO-JENNY, Art.108 N 4; DIKE-Komm ZPO-URWYLER/GRUTTER,
Art.108 N2; a.M. BSK ZPO-RUEGG/RUEGG, Art.108 N1.

58 BGer,5P.270/2005,10. Oktober 2005, E. 3; DIKE-Komm ZPO-URWYLER/GRUTER, Art. 108
N1; CR CPC-TAPPY, Art.108 N 6; Staehelin/Staehelin/Grolimund-STAEHELIN D., § 16 N 39;
vgl. auch BK ZPO-Sterchi, Art. 104 N 4.

59  Vgl.vorneS.95.

60 KGer GR,ZK114135,16.Juni 2015, E. 5c.

61 BKZPO-STERCHI, Art.108 N3.

62 CHKZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.108 N 4; CR CPC-TAPPY, Art.108 N7.
63  Vgl.vorneS.93.
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grundsitzlich all jene Kosten als «unnétig» erachtet, die zu den iiblichen (in
den Kostenpauschalen mitenthaltenen) Kosten hinzukommen.64 So einfach,
wie dieser Ansatzin der Theorie klingt, so schwierig erweist sich seine prak-
tische Umsetzung.

Nach hier vertretener Meinung bietet sich ein zweistufiges Verfahren an:

Zundchst sollte das tatsdchlich gefiihrte Verfahren mit einem nach den
Regeln der Kunst gefiihrten hypothetischen Alternativprozess ex ante vergli-
chen werden und eruiert werden, ob im Vergleich dazu durch ein Verhalten
einer Partei tatsdchlich Mehrkosten verursacht worden sind. Zu bedenken
ist hierbei, dass es in der anwaltlichen Sorgfaltspflicht liegt, auch weniger aus-
sichtsreiche Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzubringen.65 Insofern wer-
den auch im hypothetischen Alternativprozess Angriffs- und Verteidigungs-
mittel vorgebracht, die bereits im Vornherein wenig aussichtsreich erschei-
nen. Entscheidend muss sein, ob die Parteien auch unter Mitberticksichtigung
dieser mit der Eventualmaxime verbundenen Unsicherheiten die Sinn-bzw.
Erfolglosigkeit des fraglichen Angriffs- und Verteidigungsmittels vorausse-
hen konnten und mussten.66 Ebenfalls beriicksichtigt werden miissen allfil-
ligeim Rahmen der materiellen Prozessleitung durch das Gericht abgegebene
Hinweise darauf, was es als relevant bzw. irrelevant betrachtet.67 Wird trotz
explizitem Hinweis zu Irrelevantem pléddiert, entstehen im Vergleich zum
hypothetischen Alternativprozess, wo der Hinweis beachtet worden wire,
Mehrkosten.

Bestehen Indizien dafiir, dass Mehrkosten generiert worden sind, sollte in
Ausiibung des gerichtlichen Ermessens entschieden werden, ob die fraglichen
Kosten effektiv ausgeschieden und unabhingig vom Ausgang des Verfahrens
inder Hauptsache verlegt werden sollen.68 Die Ausiibung des Ermessens hat sich
dabei an sachlichen Kriterien zu orientieren. In Anlehnung an die deutsche
Rechtslehre sollte dabei primér berticksichtigt werden, ob es im Lichte des
Verursacherprinzips im weiteren Sinne unbillig erscheint, die in der Haupt-
sache unterliegende Partei die entsprechenden Kosten tragen zu lassen.69

64  Vgl.vorneS.101.
65 KGer GR,ZK114135,16.Juni2015, E. 5c.
66  Ahnlich fiir das deutsche Recht BeckOK ZPO-JASPERSEN, § 96 N18.

67  Vgl.zur Thematik der materiellen Prozessleitung als Mittel zur Verfahrensbeschleu-
nigung insbesondere LIENHARD, N 23-26.

68  Dass dem Gericht bei der Anwendung von Art. 108 ZPO Ermessen zusteht, ist unbe-
stritten (vgl. BGer, 5A_195/2013, 9.Juli 2013, E. 3.2.1; 5D_69/2017, 14.Juli 2017, E. 3.3.1;
DIKE-Komm ZPO-URWYLER/GRUTTER, Art.108 N 1; KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@REN-
SEN, Art.108 N1).

69  Vgl. BeckOKZPO-JASPERSEN, § 96, N 18, der dieses Argument in Bezug auf den «Grund-
satz der Kostengerechtigkeit» fiihrt; vgl. auch Saenger-GIERL, § 96 N 1.
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Auch darf die Schwierigkeit einer eigenstindigen Kostenausscheidung bzw.
-festsetzung beachtet werden.70 Rechnung getragen werden kann sodann dem
Verhéltnis zwischen den auszuscheidenden Kosten und den Gesamtkosten.
Des Weiteren kann ein allfilliges Verschulden bei der Ermessensausiibung be-
riicksichtigt werden.?1 Schliesslich gilt es bei der Ermessensausiibung zu be-
denken, dass das Prozessrecht nicht zu unsorgfiltigem oder trolerischem
Prozessieren verleiten darf72und Art. 108 ZPO ein kosteneffizientes Verhalten
der Parteien férdern soll.73

B. Zwischenfazit

Ob unnétige Prozesskosten im Sinne von Art. 108 ZPO vorliegen, sollte sich
anhand eines Zweistufenmodells beurteilen. Zu beantworten sind dabei
die Fragen, ob (1) ein Verhalten einer Partei im Vergleich zu einem nach den
Regeln der Kunst gefiihrten hypothetischen Alternativprozess Mehrkosten
verursacht hat und (2) sachliche Kriterien die separate Ausscheidung und
Verteilung dieser Mehrkosten rechtfertigen oder allenfalls gar erfordern.

ZuRechtunbestritten istinsofern, dass bei Verfahrensantrigen, die zur
blossen Verzogerung des Verfahrens gestellt werden, in Anwendung von
Art.108 ZPO der verursachenden Partei Kosten auferlegt werden konnen.
Handelt es sich bei durch Troélerei verursachten Kosten doch geradezu um
ein Paradebeispiel fiir die Anwendung dieser Bestimmung.74

Hinsichtlich der gutgldubigen Prozessfiihrung leuchtet es sodann ein,
dass das Ergebnis der Beurteilung prozessualer Antréige, dieim Rahmen des
ordentlichen Verfahrensgangs liegen (z.B. ein Gesuch um Fristerstreckung),
bei der Kostenverlegung ausser Acht zu bleiben hat. Diese Aufwénde sind
bereits in den ordentlichen Kostenpauschalen miteinberechnet.?5 Sie treten
somit auch im hypothetischen Alternativprozess auf. Zudem erschiene es auch
unpraktikabel, den Aufwand fiir jede prozessleitende Verfiigung auszuschei-
den und nach dessen Ergebnis eigenstdndig zu verteilen, was ebenfalls gegen
eine separate Kostenausscheidung spricht.76

70  Vgl. BeckOK ZPO-JASPERSEN, §96 N18.

71 Vgl. zur «Redlichkeit» bei der Prozessfithrung BeckOK ZPO-JASPERSEN § 96 N 18.
72 Botschaft ZPO, 7232 und 7245.

73 Vgl. KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, Art.108 N1.

74  VorneS.102.

75  BSKZPO-RUEGG/RUEGG, Art.95 N 6; BK ZPO-STERCHI, Art. 95N 8-9.; ZK ZPO-SUTER/
VON HOLZEN, Art. 95 N 21-22.

76  Vgl. bereits STRUB, S. 398.
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Komplexist die Frage vor allem bei besonderen prozessualen Zwischenfragen
(z.B. betr. Leistung einer Parteikostensicherheit).7? Wesentlich erscheint dies-
beziiglich, dass sich die mit der Eventualmaxime verbundenen Unwéagbar-
keiten primir auf Ausfiihrungen in der Sache beziehen, zumal jeder Prozess
in dieser Hinsicht individuell ist. Dagegen stellen sich bei Verfahrensantrigen
unabhingig vom konkreten Streitgegenstand immer wieder dieselben recht-
lichen und tatsichlichen Fragen. Es gibt somit nicht nur deutlich mehr Erfah-
rungswerte dariiber, wann ein entsprechendes Vorbringen angezeigt und
aussichtsreich erscheint, sondern auch iiber die damit verbunden Kosten.
Schliesslich ist zu bedenken, dass das Gericht nicht verpflichtet ist, sich in
seinem Entscheid mit allen Angriffs- und Verteidigungsmitteln auseinander-
zusetzen,?8 und es die Prozesstkonomie im Gegenteil gar gebietet, unniitze
Argumente moglichst effizient zu verwerfen.?9 Bei Verfahrensantrigen, die
ein separates Zwischenverfahren auslosen, erweist sich dies jedoch als be-
sonders schwierig.

Kostenrechtlich kann bei Verfahrensantrigen somit nicht der gleiche
Massstab zur Anwendung gelangen wie hinsichtlich des Vorbringens von Tat-
sachen und Beweismitteln. Es erscheint deshalb nicht angezeigt, die dadurch
verursachten Kosten erst dann als «unnotig» zu erachten, wenn ein entspre-
chender Antrag «masslos iibertrieben» oder «vollig abwegig» ist. Stattdessen
ist auch hier ein Vergleich mit einem hypothetischen Alternativprozess zu
ziehen und zu priifen, ob der entsprechende Antrag dort ex ante gestellt
worden wiire. Ist dies nicht der Fall, gilt es in Ausiibung des pflichtgemé&ssen
Ermessens und unter Mitberiicksichtigung der erwdhnten Besonderheiten
prozessualer Antrige zu entscheiden, ob eine separate Kostenausscheidung
effektiv zu erfolgen hat.

V. Drei Anwendungsfille

Im Nachfolgenden gilt es, die gewonnenen Erkenntnisse am Beispiel dreier
besonderer prozessualer Zwischenverfahren konkret anzuwenden — der Ver-
fahren betreffend Wiederherstellung einer versdumten Frist (Art. 148 ZPO),
Sicherstellung der Parteikosten (Art. 99 ZPO) und Ausstand (Art. 50 ZPO).
Einleitend wird hierbei jeweils der Meinungsstand von Lehre und Rechtspre-
chung dargestellt.

77  Vgl.bereits STRUB, S. 398-399.
78  Vgl.BGE 141V 557 E.3.2.1; BGer, 4A_400/2019, 17.Mirz 2020, E. 5.7.3.
79  BKZPO-STERCHI, Art.104 N 4.
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A. Fristwiederherstellung

1. Lehreund Rechtsprechung

Hinsichtlich des Gesuchs um Wiederherstellung einer versiumten Frist nach
Art.148 Abs.1ZPO wird einhellig die Auffassung vertreten, die Prozesskosten
des Wiederherstellungsverfahrens seien in Anwendung von Art.108 ZPO
grundsatzlich von der sdumigen Partei zu tragen.80 Dies soll nicht nur bei
Abweisung, sondern auch bei Gutheissung des Gesuchs um Fristwiederher-
stellung gelten, zumal die Mehraufwénde nur wegen der Siumnis notwendig
gewesen seien.s!

Nach vorherrschender Ansicht sollen die Kosten auch dann der sdumigen
Partei auferlegt werden, wenn diese keinerlei Verschulden an der Sdumnis
trifft.82 Nach einer anderen Ansicht sind bei Schuldlosigkeit der siumigen Par-
teidie Kosten nach den ordentlichen Verteilungsgrundsitzen von Art. 106 f.
ZPO zu verteilen.83 Auch wenn die Vertreter dieser Auffassung dies nicht
explizit klarstellen, diirfte diese Aussage so zu verstehen sein, dass die Kosten
bei Schuldlosigkeit entsprechend dem Ausgang des Wiederherstellungsver-
fahrens und nicht gemiss dem Ausgang in der Hauptsache zu verlegen sind.
Vereinzelt findet man auch die Meinung, die Kosten seien bei Schuldlosigkeit
in Anwendung von Art. 107 Abs. 2 ZPO dem Kanton aufzuerlegen.84 Fiir den
Fall, dass die Siumnis durch die Gegenpartei mitverursacht worden ist, soll
auch dieser ein Teil der Kosten auferlegt werden konnen.85

80 ZKZPO-STAEHELIN A., Art.149 N 5; DIKE-Komm ZPO-MERZ, Art. 149 N 7; BK ZPO-FREI,
Art.149 N13; OFK ZPO-JENNY/JENNY, Art. 149 N 3; BK ZPO, Art. 149 N13; BSK ZPO-G0ZzI,
Art.149 N9; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 149 N 6; KUKO ZPO-HOFFMANN-
NOWOTNY/BRUNNER, Art.149 N 4; PC CPC-ABBET, Art.149 N 4; PESENTI, Rz. 866.

81 DIKE-Komm ZPO-MERZ, Art.149 N7; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.149 N6;
OFK ZPO-JENNY/JENNY, Art.149 N 3; BSK ZPO-G0ZZI1, Art.149 N9; BK ZPO-FREI,
Art.149 N13; wohlauch ZK ZPO-STAEHELIN A., Art. 149 N 5; PESENTI, Rz. 866; KGer SG,
B0.2012.34, 7. August 2021, E.II1.2; vgl. auch § 34 GGR BS, wo etwa im Vergleich zu § 32,
33 und 35 nicht die Rede davon ist, dass die entsprechenden Kosten nur bei Abwei-
sung auferlegt werden.

82  BSKZPO-G0zZI1, Art.149N9; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.149 N 6; KUKO ZPO-
HOFFMANN-NOWOTNY/BRUNNER, Art.149 N4; gl. M. auch DIKE-Komm ZPO-MERZ, Art. 149
N7 wobei dieser bei «<aussergewohnlichen Umstédnde», eine Kostenverlegung nach
Art.106f. ZPO zulassen mochte; Ahnlich auch PESENTI, Rz. 866; TANNER, S. 164; sowie
OGer ZH, LF180006-0/U, 3.Juli 2018, E. I11.2.1; wohl a.M. CR CPC-Tappy, Art.149 N10.

83 OFK ZPO-JENNY/JENNY, Art.149 N3; BK ZPO-FREI, Art.149 N14; GASSER/RICKLI,
Art.149 N3; TANNER, S.164; KGer BL, 430 14 249, 16. Dezember 2014, E.. 3.

84 PCCPC-ABBET, Art.149 N 4; PESENTI, Rz. 866 ist der Meinung, dass beim Vorliegen
«besonderer Umstidnde», etwa wegen falscher Rechtsmittelbelehrung, die Kosten dem
Kanton auferlegt werden konnen, was getan wurde in KGer SG, BO.2012.34, 7. August
2012, E.1IL.2.

85 TANNER,S.164.
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Mit Bezug auf die Thematik der unverschuldeten Siumnis zeigt sich somit in
Lehre und Rechtsprechung ein uneinheitliches Bild. Insofern mag man denn
auch Verstandnis dafiir haben, wenn ein aufgrund falscher Rechtsmittelbeleh-
rung sdumiger Gesuchsteller —wie vor dem Kantonsgericht St. Gallen gesche-
hen —den Antrag stellt, die Kosten seien «jedenfalls nicht ihm aufzuerlegen».86

2. Eigene Meinung

Das Wiederherstellungsverfahren bildet ein klassisches prozessuales Zwi-
schenverfahren, dasin der Regel mit separater prozessleitender Verfiigung
abgeschlossen wird.87 Das Gesuch um Fristwiederherstellung istinnert zehn
Tagen nach Wegfall des Sdumnisgrundes einzureichen (Art. 148 Abs.2 ZPO),
womit das entsprechende Begehren innerhalb eines ganz bestimmten Zeit-
raums zu stellen ist und es die anwaltliche Sorgfaltspflicht, wie in anderen Be-
reichen der Eventualmaxime, erfordert, im Zweifelsfall ein entsprechendes
Gesuch zu stellen. Die vorne diskutierten Durchbrechungen des Grundsatzes
der Kosteneinheit haben sodann gezeigt, dass insbesondere dann, wenn ein
Begehren gutgeheissen wird, die Kosten des entsprechenden Verfahrensab-
schnitts grundsétzlich der Hauptsache zu folgen haben.s8

Vor diesem Hintergrund mag es erstaunen, wenn Lehre und Rechtspre-
chungunisono und ohne vertiefte Auseinandersetzung mit dem Begriff der
unnotigen Prozesskosten vertreten, dass die entsprechenden Kosten in Durch-
brechung des Grundsatzes der Kosteneinheit grundsitzlich immer nach
Art.108 ZPO zu verlegen sind. Bei leichtem Verschulden bzw. bei einem in der
Sphire der Gesuchstellerin liegenden Sdumnisgrund erscheint dies jedoch
prinzipiell iiberzeugend, zumal die entsprechenden Kosten im hypothetischen
Alternativprozess nicht aufgetreten wiaren und es im Lichte des Verursacher-
prinzipsim weiteren Sinne regelméssig unbillig sein diirfte, wenn diese nicht
der siumigen Partei auferlegt wiirden.s9

Abzulehnen istindes die Auffassung, wonach der siumigen Partei vollig
unabhingig vonihrem Verschulden die Kosten aufzuerlegen sind. Trifft die
sdumige Partei kein Verschulden, dann diirfte dies regelmissig bedeuten, dass
die eigentliche Ursache fiir die Siumnis ausserhalb ihrer Sphére liegt, womit

86 KGerSG, B0O.2012.34, 7. August 2012, E.IIL.2.

87  PESENTIL Rz.863; BSKZPO-G0ZZI, Art.149 N7; TANNER, S. 165; KUKO ZPO-HOFFMANN-
NOWOTNY/BRUNNER, Art.149 N 5; wohl a.M. CR CPC-TAPPY, Art.149 N10; PC CPC-AB-
BET, Art.149 N4; KGer SG, BO.2012.34, 7. August 2012 E. III.1, wo von «Zwischenent-
scheiden» gesprochen wird. Eine Besonderheit stellt der Fall dar, in dem eine Rechts-
mittelfrist versdumt wurde und das Wiederherstellungsgesuch von der Rechtsmittel-
instanz abgewiesen wird (vgl. z.B: OGer ZH, LF190081, 23.Januar 2020, E. 3).

88  Vgl.vorneS.100.

89  Vgl.vorneS.104.
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sie ihr eben auch nicht zugerechnet werden kann. Sinnvoll erscheint es in
einem solchen Fall, die Kosten bei der Hauptsache zu belassen, zumal die ent-
sprechenden Kosten eben auch im hypothetischen Alternativprozess aufge-
treten wiren und dies dem Grundsatz der Kosteneinheit entsprechen wiirde.
Muss das Gericht selbst als Verursacherin der Siumnis betrachtet werden,
etwa aufgrund einer falschen Rechtsmittelbelehrung, so sind die Kosten in
Anwendung von Art. 107 Abs. 2 ZPO dem Staat aufzuerlegen.90

B. Parteikostensicherheit
1. Lehre und Rechtsprechung

Beziiglich des Gesuchs um Sicherstellung der Parteikosten nach Art. 99 ZPO
hat das Bundesgerichtim eingangs erwahnten BGE 148 111182 explizit entschie-
den, dass der Ausgang des entsprechenden Zwischenverfahrens bei der Pro-
zesskostenverlegung im Endentscheid grundsitzlich unbeachtlich bleiben
muss und die entsprechenden Kosten geméss dem Ausgang in der Hauptsache
zu verteilen sind.?1 Aus Sicht des Bundesgerichts diirfte es demzufolge auch
unzulissig sein, wenn in der zuvor ergangenen prozessleitenden Verfiigung
die Kosten geméiss dem Ausgang des Sicherstellungsverfahren nach Art.106
ZPO verteilt werden wiirden.

Die friiheren Gepflogenheiten der kantonalen Gerichtsbehorden stehen
nur teilweise im Einklang mit dieser hochstrichterlichen Auffassung. Prinzi-
piellin Ubereinstimmung mit dem Bundesgericht waren die Obergerichte der
Kantone Aargau und Bern bereits in der Vergangenheit der Ansicht, dass der
Entscheid iiber die Sicherheitsleistung keine separaten Kosten- und Entscha-
digungsregelungen rechtfertige und die Kosten in Anwendung der iiblichen
Verteilungsgrundsétze zu verteilen seien.92 Auch Ziircher Bezirksgerichte
haben bereits vor BGE 148 I11 182 im gutheissenden Sicherstellungsentscheid
die Kosten dem Endentscheid vorbehalten. Demgegeniiber wurde im Kanton
Luzern der Entscheid tiber die Sicherheitsleistung mit selbstdndiger Kosten-
regelung gefillt.94 Auch das Obergericht des Kantons Zug hat in der Vergangen-
heit die Kosten entsprechend dem Verfahrensausgang des Sicherstellungsver-

90  Vgl. hierzu KGer SG, BO.2012.34, 7. August 2012, E. IIL.2.

91 BGE148I1I1182E.3.2.

92  OGer BE, ZK 18 534, 12. Februar 2019, E. V.16; dies gilt auch bei Abweisung: OGer BE, ZK
19 423,10. Oktober 2019, E.I1V.24; OGer AG, ZSU.2014.155, 10. November 2014, E. 2.4.1.2.

93  Soz.B.dasBezirksgericht Meilenimin OGer ZH, RB210029, 11. Mai 2022, E. .1 wieder-
gegebenen Dispositivsowie das Bezirksgericht Ziirichindenin OGer ZH, RB200013-
0/U, 4.November 2020, E.1.1und PP160033, 15. September 2016 wiedergegebenen
Dispositiven.

94  OGer LU, 1F 118, 23.Dezember 2011, in: LGVE 2012 Nr. 33, S. 80.
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fahrens verlegt.% Das Kantonsgericht Graubiinden war sodann der Auffassung,
dass die Kosten in Durchbrechung des Grundsatzes der Kosteneinheit separat
verlegt werden kénnen, dies jedoch nicht zwingend geschehen miisse.%

Das Schrifttum hat sich, soweit ersichtlich, bis anhin nicht vertieft mit der
Kostenverlegung bei Sicherstellungsentscheiden befasst. Einzig SUTER / VON
HOLZEN halten fest, dass der Kautionsentscheid aufgrund des Pauschalsys-
tems «keine gesonderten Gerichtskosten» auslose und der den Parteien zusitz-
lich verursachte Aufwand bei der Festsetzung der Parteientschadigung im
Endentscheid zu berticksichtigen sei.?7 Wie das Bundesgericht sprechen auch
sie sich somit prinzipiell fiir den Grundsatz der Kosteneinheit aus und lehnen
eine Kostenausscheidung und eigenstindige Kostenverlegung geméss dem
Ausgang des entsprechenden Zwischenverfahrens ab.

2. Eigene Meinung

Uber ein Gesuch um Sicherstellung der Parteikosten wird mit prozessleiten-
der Verfiigung entschieden.%8 Die Leistung der Sicherheit fiir die Prozesskos-
ten bildet gemiss Art. 59 Abs. 2 ZPO eine Prozessvoraussetzung. Insofern er-
scheint es stimmig, wenn die Lehre die Einrede der mangelnden Sicherstel-
lung der Parteikosten als Angriffs- und Verteidigungsmittel betrachtet.9 Der
prozessleitende Entscheid iiber den Antrag hinsichtlich der Parteikosten-
sicherstellung hat aber (noch) keine direkten Auswirkungen auf den Ausgang
des Verfahrens. Erst dann, wenn die Parteikostensicherheit nicht geleistet
wird, droht ein Nichteintretensentscheid. Es ist somit fraglich, ob bereits der
Antrag auf Sicherstellung der Parteientschddigung als Angriffs- und Vertei-
digungsmittel qualifiziert werden kann.

Wie dem auch sei, die Einrede einer fehlenden Prozessvoraussetzung
kann mittels Zwischenentscheid nach Art. 237 ZPO verworfen werden. Dies-
beziiglich wurde gezeigt, dass mit Art. 104 Abs. 2 ZPO der Gesetzgeber explizit
die Moglichkeit einer separaten Kostenverlegung vorgesehen hat. Wenn der

95  OGer ZG, 712015 16, 14. Oktober 2015, in: CAN 2016 Nr. 8, S. 26-29. Inzwischen hat es
dies in Nachachtung des hochstrichterlichen Prijudizes angepasst: OGer ZG, Z12021
32,23.Februar 2023, E. 6; Z1 202123, 24. November 2022, E. 10.2; Z1 2021 6, 12. Mai 2022,
E.8.2.

96  OGer GR, ZK120 21, 3. Midrz 2020, E. 2; Verlegung entsprechend dem Ausgang in der
Hauptsache: ZK 116 61, 11. Juli 2016; ERZ 15 12, 15. Januar 2015; Verlegung entsprechend
dem Ausgang des Zwischenverfahrens: ZK2 2115, 20. Juli 2021.

97  ZKZPO-SUTER/VON HOLZEN, Art.99 N 14.

98 DIKE-Komm ZPO-URWYLER/GRUTTER, Art.99 N6; ZK ZPO-SUTER/VON HOLZEN,
Art.99 N14; CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art.99 N9; BSK ZPO-RUEGG/RUEGG,
Art.99N6.

99  KLINGLER, FN 430 bei Rz.170 und N171; vgl. fiirs deutsche Recht MiiKo ZPO-SCHULZ,
§96N3.
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Gesetzgeber diesin Bezug auf eine Prozesseinrede, die unzweifelhaft ein An-
griffs- und Verteidigungsmittel bildet100, fiir méglich hélt, dann miisste dies
umso mehr fiir den vorhergehenden Antrag auf Sicherstellung der Parteient-
schidigung gelten.

Darausist zu schliessen, dass bei Abweisung eines Sicherstellungsbegeh-
rens nicht selten unnétige Prozesskosten im Sinne von Art. 108 ZPO entstehen
konnen. Ob dies im Einzelfall tatsichlich der Fallist, sollte anhand der vorne
erwahnten Kriterien bzw. unter Beantwortung der Fragen, ob (1) im Vergleich
zu einem hypothetischen Alternativprozess Mehrkosten entstanden sind und
(2) sachliche Kriterien fiir die separate Ausscheidung und Verteilung dieser
Kosten sprechen, beurteilt werden.101 Wird das Begehren demgegeniiber
gutgeheissen, haben die dadurch verursachten Kosten im Sinne des erwdhn-
ten Bundesgerichtsentscheids grundsétzlich der Hauptsache zu folgen. Eine
systematisch eigenstdndige Kostenverlegung geméss dem Ausgang des Zwi-
schenverfahrens in Anwendung von Art. 106 ZPO ist indes abzulehnen.

C. Ausstand
1. Lehreund Rechtsprechung

Wird ein Ausstandsbegehren abgewiesen, sind gemaéss Lehre und Gerichts-
praxis die Kosten unabhéngig vom Verfahrensausgangin der Hauptsache dem
unterliegenden Gesuchsteller aufzuerlegen.102 Mehrere kantonale Gebiih-
renerlasse sehen fiir die Beurteilung von Ausstandsbegehren auch explizit
eine separate Kostenauflage vor.193 Nach einem Teil der Lehre soll dabei stets
die Bestimmung von Art. 108 ZPO zur Anwendung gelangen.104 Ein anderer
Teillehnt die systematische Anwendung von Art. 108 ZPO ab und mochte statt-

100 Vgl. KLINGLER, Rz.171; BUHLER, S. 14-15.
101 Vgl.vorne S.104.

102 PESENTI, Rz.861; OGer ZH, RA200012-0/U, 8. Oktober 2020, E. 6; PF200068-0/U,
30.September 2020, E.7.1; Beschluss des Bundespatentgerichts 02014_013, 9.Juni
2016; vgl. auch § 33 Abs. 1 GGR BS: «Die Gebiihr fiir den Entscheid iiber ein Ausstands-
begehren [...] wird nur verlegt, wenn das Ausstandsbegehren abgewiesen oder nicht
daraufeingetreten wird.»

103 Vgl.z.B.§9Abs.1GebV OGZH; §14 Abs.1KoV OG ZG; Art.13a Abs.1VGZ GR; § 33 Abs. 1
GGR BS; Art.9 Abs. 4 1it. a GKV SG; vgl. bereits STRUB, S. 340.

104 ZKZPO-WULLSCHLEGER, Art.50 N13, dersich fiir eine systematische Anwendung von
Art.108 ZPO ausspricht; vgl. auch AppGer BS, DG.2017.29, 12. September 2017, E. 3; vgl.
indesauch DGZ.2020.3, 5.Mai 2020, E. 3; wo die Kosten entsprechend «dem Ausgang
des Ausstandsverfahrens» verlegt werden; vgl. auch OGer ZH, RA200012-0/U, 8. Ok-
tober 2020, E. 6, wonach es nicht zu beanstanden ist, wenn gestiitzt auf Art. 108 ZPO
die Kosten eines «offensichtlich haltlosen» Ausstandsgesuch dem Gesuchsteller auf-
erlegt werden.
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dessen in Durchbrechung des Grundsatzes des Kosteneinheit die Bestimmung
von Art. 106 ZPO anrufen.105

Fiir den Fall, dass ein Ausstandsgesuch gutgeheissen wird, werden meh-
rere Losungen postuliert. Nach der einen Auffassung soll der Kanton die Kos-
ten tragen oder von der Kostenerhebung ganz abgesehen werden.106 Nach
einer anderen, differenzierteren Auffassungsoll dies nur dann der Fall sein,
wenn sich die betroffene Gerichtsperson, nicht aber die Gegenpartei gegen
das Ausstandsbegehren gestellt hat.107 Stellt sich auch die Gegenpartei gegen
das Ausstandsbegehren, sollen gemiss diesem Ansatz die Kosten der im Aus-
standsbegehren unterliegenden Gegenpartei nach Art.106 ZPO auferlegt
werden.108

2. Eigene Meinung

Der Ausstandsentscheid gehort geméss der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht zu den prozessleitenden Verfiigungen, sondern zu den «anderen
erstinstanzlichen Entscheiden» im Sinne von Art. 319 lit. b ZP0.109 Dies wird
damit begriindet, dass ein Entscheid liber ein Ausstandsbegehren ohne die
betroffene Gerichtsperson getroffen wird und somit von einem Organ ge-
fasst wird, dessen Zusammensetzung nicht mit derjenigen des angerufenen
Gerichts iibereinstimmt.110

Es stellt sich folglich die Frage, ob das Ausstandsverfahren allenfalls als
eigenstdndiges Verfahren mit separater Kostenverlegung zu erachten ist und
somit die Kosten konsequenterweise stets nach dessen Ausgang gemass Art. 106
7ZPO verlegt werden miissten. Dagegen spricht die Tatsache, dass selbst bei
einem Riickweisungsentscheid, wo der fragliche Entscheid nicht nur in ande-
rer Zusammensetzung, sondern gar von einem hierarchisch tibergeordneten

105 PC CPC-COLOMBINI, Art.50 N6; CR CPC-TAPPY, Art.50 N23; vgl. auch HGer ZH,
HG180252, 24.Februar 2021; KG GR, ZK2 21 45, 3. November 2021 E. 5; wohl auch PESENTI,
Rz. 861, wobei sie sich tendenziell fiir eine Verteilung nach Art.106 ZPO ausspricht,
zumal sie Art.108 ZPO anwenden méchte, wenn das Gesuch lediglich der Verfahrens-
verzogerung diente.

106 PESENTI, Rz.861; vgl. auch § 33 Abs. 1 GGR BS: «Die Gebiihr fiir den Entscheid {iber ein
Ausstandsbegehren betrigt Fr. 200 bis Fr. 3°000. Sie wird nur verlegt, wenn das Aus-
standsbegehren abgewiesen oder nicht darauf eingetreten wird.»

107 PCCPC-COLOMBINI, Art.50 N6.

108 PCCPC-COLOMBINI, Art. 50 N 6; vgl. ferner OGer SO, ZKBES.2021.126, 24. Januar 2022,
wo eine Beschwerde gegen einen ablehnenden Ausstandsentscheid gutgeheissen
wurde und die Kosten der Beschwerdegegnerin auferlegt wurden.

109 BGE 145111 469 E.3.2; 147 111 582 E. 4.3; gl.M. JEQUIER, S. 12; a.M. KUKO ZPO-KIENER,
Art. 50 N 4; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N12.63; BK ZPO-RUETSCHI, Art. 50 N 3;
Staehelin/Staehelin/Grolimund-STAEHELIN A./BACHOFNER, § 6 N 28.

110 BGE145I111469E.3.2.
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Gericht getroffen wurde, sich die Kosten regelméssig nach dem Ausgangin
der Hauptsache zurichten haben. Fiir das Ausstandsverfahren darfsodann
kein separater Kostenvorschuss verlangt werden, was ebenfalls gegen des-
sen Eigenstindigkeit spricht.111 Fiir die Eigenstindigkeit des Ausstandsver-
fahrens spricht demgegentiiber, dass es in diesem Verfahren nicht um einen
klassischen Zwischenstreit zwischen Kldger und Beklagtem geht, sondernsich
das Verfahren primér gegen die vom Ausstand betroffene Gerichtsperson
richtet. Im Prinzip konnte dieses Argument aber auch bei einem Gesuch um
Fristerstreckung oder um Fristwiederherstellung ins Feld gefiihrt werden,
wo ebenfalls nicht von einer kostenrechtlichen Eigenstindigkeit des Verfah-
rens ausgegangen wird. Uberdies hat das Bundesgericht in strafrechtlichem
Zusammenhang kiirzlich festgehalten, dass die Gegenparteiin das Ausstands-
verfahren miteinbezogen werden muss, was sich unter anderem «aus dem
Grundsatz der Einheit des Verfahrens» ergeben soll.112

Unter Berticksichtigung all dieser Aspekte muss es sich deshalb auchbeim
Ausstandsverfahren um ein blosses Zwischenverfahren handeln.!13 Vor dem
Grundsatz der Kosteneinheit hat somit grundsitzlich zu gelten, dass sich die
Kosten des Ausstandsverfahren nach dem Ausgang des Hauptverfahrens zu
richten haben und sie nur beim Vorliegen besonderer Voraussetzungen im
Sinne von Art. 107 oder Art. 108 ZPO abweichend zu verlegen sind.

Wird das Ausstandsbegehren gutgeheissen, ist es sinnvoll, danach zu dif-
ferenzieren, ob sich die Gegenpartei gegen das Ausstandsgesuch gestellt hat
oder nicht. Grund hierfiir ist, dass {iber ein Ausstandsgesuch nur entschieden
werden muss, wenn der geltend gemachte Ausstandsgrund von der betroffenen
Gerichtspersonodervonder Gegenparteibestritten wird (Art. 50 Abs. 1ZP0).114
Stellt sich bloss das Gericht gegen das Ausstandsgesuch, beantragt aber die
Gegenpartei dessen Gutheissung, erscheint esin Anbetracht des Verursacher-
prinzips im weiteren Sinne als unbillig, wenn die Kosten entsprechend dem
Ausgang in der Hauptsache verteilt werden. Insofern ist es in diesem Fall an-
gezeigt, von einer Kostenerhebung abzusehen und der obsiegenden Partei eine
Parteientschidigung auf Kosten des Kantons zuzusprechen (Art. 107 Abs. 2
ZP0). Wird der Ausstandsgrund auch von der Gegenparteibestritten, ist diese
zumindest als Mitverursacherin des Zwischenverfahrens zu betrachten. In
Anbetracht des Grundsatzes der Kosteneinheit ist es aber im Hinblick auf die

111 Vgl. CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 50 N 3; OFK ZPO-URBACH, Art. 50 N3; BK
ZPO-RUETSCHI, Art. 49 N 3; KUKO ZPO-KIENER, Art. 49 N 3; vgl.auch BGE 100 1a 28 E. 3.

112 BGE1491153E.2.5.

113 Vgl. auch CHK ZPO-SUTTER-SOMM/SEILER, Art. 50 N3; a.M. ZK ZPO-WULLSCHLEGER,
Art.50N13.

114 Vgl. auch KUKO ZPO-KIENER, Art.50 N1.
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Erkenntnisse beziiglich derin Art. 104 ZPO geregelten Zwischen, Vor- und
Nebenverfahren auch in diesem Fall nicht angebracht, die Kosten bei Obsiegen
der Gesuchsgegnerin aufzuerlegen. Vielmehr sollten die Kosten bei der Haupt-
sache belassen werden, zumal dies im Einklang mit den Kostenverlegungs-
prinzipien bei anderen Vor-, Neben- bzw. Zwischenverfahren stehen wiirde.

Wird das Ausstandsgesuch abgewiesen, erscheint es im Lichte des Ver-
ursacherprinzips im weiteren Sinne und unter Beriicksichtigung der disku-
tierten Besonderheiten des Ausstandsverfahrens begriissenswert, wenn die
Kosten analog zum Massnahmeverfahren systematisch und somit in teilweiser
Durchbrechung des Grundsatzes der Kosteneinheit der unterliegenden Partei
auferlegt werden. Dies sollte allerdings nicht in Anrufung von Art. 106 ZPO
erfolgen, da damit eine nicht existierende kostenrechtliche Eigenstindigkeit
des Ausstandsverfahrens suggeriert wird. Systematisch konsequenter wire es,
gestiitzt auf das Verursacherprinzip im weiteren Sinne, besondere Umstdnde
nach Art.107 Abs. 1lit. f ZPO zu bejahen. Eine generelle Anrufung von Art. 108
7ZPO scheidet aus, weil das Ausstandsbegehren allenfalls auch im hypothe-
tischen Alternativprozess gestellt worden wire und somit keine unnotigen
Prozesskosten im Sinne des hier entwickelten Zweistufenmodells generiert
worden sind.115

VI. Fazit

Mit dem Erfolgsprinzip und dem Grundsatz der Kosteneinheit spricht sich
die schweizerische Zivilprozessordnung fiir leicht handhabbare und auf ver-
einfachenden Annahmen beruhende Kostenverteilungsgrundsétze aus, die
regelmaissig zu einem gerechten Kostenentscheid fithren. Die Mutter aller Ver-
teilungsgrundsitze bildet allerdings das Verursacherprinzip. Dieses wider-
spiegelt sich nicht nur in Art. 108 ZPO, wonach «unnétige Prozesskosten» von
der verursachenden Partei zu bezahlen sind, sondern auch darin, dass das
Erfolgsprinzip als pauschalisiertes Verursacherprinzip davon ausgeht, die in
der Hauptsache unterliegende Partei sei von Anfang anim Unrecht gestanden
und habe die Prozesskosten zu verantworten.116

Letztlichist es auch das Verursacherprinzip in diesem weiteren Sinne,
in welchem sich die Begriindung fiir die in Art. 104 ZPO geregelten Durch-
brechungen vom Grundsatz der Kosteneinheit findet. So soll gemiss herr-
schender Lehre und Praxis bei den dort thematisierten Vor-, Zwischen- und

115 Vgl.vorneS.104.
116 Vgl. zum Ganzen Kap.II.
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Nebenverfahren insbesondere dann eine vom Ausgang in der Hauptsache un-
abhéngige Kostenverteilung vorgenommen werden, wenn das Begehren bzw.
Vorbringen, welches das entsprechende Verfahren ausgelost hat, abgewiesen
wird. Wird es demgegeniiber gutgeheissen, sollen die Kosten bei der Haupt-
sache verbleiben. Insofern wire es verfehlt, bei prozessleitenden Verfiigun-
gen von einer gesetzlich nicht erwdhnten prinzipiellen Durchbrechung des
Grundsatzes der Kosteneinheit auszugehen. Vielmehr muss dies bedeuten,
dassbei Gutheissung eines Verfahrensantrags die Kosten ebenfalls der Haupt-
sache zu folgen haben und diese bei Abweisung nur dann separat verteilt wer-
den konnen, wenn Umstinde nach Art. 107 oder 108 ZPO vorliegen.117

Um zu eruieren, ob ein Verfahrensantrag «unnétige Prozesskosten» im
Sinne von Art.108 ZPO verursacht hat, ist ein Vergleich mit einem nach den
Regeln der Kunst gefiihrten hypothetischen Alternativprozess zu ziehen. Zeigt
sich dabei, dass durch das Stellen eines Verfahrensantrags Mehrkosten ent-
standen sind, sollte in Ausiibung des gerichtlichen Ermessens entschieden
werden, ob die fraglichen Kosten effektiv auszuscheiden und unabhingig vom
Ausgang in der Hauptsache zu verteilen sind. Zu berticksichtigen ist hierbei
insbesondere, ob es im Lichte des Verursacherprinzips im weiteren Sinne
unbillig wire, wenn die entsprechenden Kosten von der in der Hauptsache
unterliegenden Partei zu bezahlen wiren.118

Stets zu bejahen sind «unnétige Prozesskosten» bei trolerischen Verfah-
rensantrigen, die zur blossen Verzogerung des Verfahrens gestellt werden.
Bei der gutgldaubigen Prozessfiihrung muss das Ergebnis der Beurteilung von
Verfahrenstrigen, dieim Rahmen des ordentlichen Verfahrensgang liegen,
ausser Acht bleiben. Denn diese Aufwénde treten auch im hypothetischen
Alternativprozess auf. Beiallen anderen Verfahrensantragen bedarfes einer
Einzelfallbeurteilung. Dies wird insbesondere durch die hier vorgenommene
Anwendung der allgemeinen Erkenntnisse am Beispiel dreier besonderer
prozessualer Zwischenverfahren bestitigt.119

Es gibt demzufolge zahlreiche Situationen, in denen verfahrensrechtliche
Misserfolge trotz positivem Ausgang in der Hauptsache Kostenfolgen nach sich
ziehen kénnen. Dass insofern nicht immer alles gut ist, wenn das Ende gut ist,
istim Ergebnisrichtig. Denn Art. 108 ZPO ist nicht Selbstzweck, sondern dient
der Verwirklichung des Verursacherprinzips im weiteren Sinne und schafft
dort Kostengerechtigkeit, wo diese nicht mittels vereinfachender Annahmen
erreicht werden kann. Die Bestimmung férdert sodann ein kosteneffizientes

117 Vgl. zum Ganzen Kap. III.

118 Vgl. zum Ganzen Kap. IV.

119 Vgl. zum Ganzen Kap.IVund V.
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VI. Fazit 115

Verhalten der Parteien, was es gerade in Anbetracht des altbekannten Klage-
liedes der allzu hohen Prozesskosten nicht zu unterschéitzen gilt. Aus all die-
sen Griinden muss gefolgert werden, dass in den erwdhnten Situationen die
Kosten prozessualer Zwischenverfahren nicht nur unabhéngig vom Ausgang
in der Hauptsache verteilt werden konnen, sondern auch unabhéngig vom
Ausgang in der Hauptsache verteilt werden sollen.
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I. Grundproblematik beim Umgang mit
Innominatvertrigen

Der Prozess der Rechtsfindung respektive der Rechtsanwendungim Vertrags-
recht gleicht in vielen Fillen einem Automatismus: Das auszulegende Ver-
tragsverhéltnis wird nach erfolgter Auslegung geméiss Art.18 Abs.10R, sub-
sididr nach dem Vertrauensprinzip, einem der kodifizierten Vertragstypen
mitdem jeweiligen dispositiven Recht zugeordnet.1 Dies bedeutet, dass man
den Vertrag qualifiziert und die entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen
anwendet, sofern die Parteien im Rahmen der dispositiven Normen nichts
Abweichendes geregelt haben.2

Kraft der Vertragstypenfreiheit als Teil der in Art. 19 OR verankerten all-
gemeinen Vertragsfreiheit steht es den Parteien jedoch frei, ausserhalb der ge-
setzlichen Vertragstypen zu kontrahieren respektive Innominatkontrakte bzw.
-vertrige zu schliessen. Wie der Name «Innominatkontrakt» (von lat. innomi-
natus) andeutet, ist er weder im Besonderen Teil des Obligationenrechts noch
in einem Spezialgesetz gesondert geregelt.3 Die Normen aus dem Allgemeinen
Teil des Obligationenrechts (Art. 1-183 OR) sind dabei in der Regel anwendbar.
Traditionellerweise werden die Innominatvertrige entweder den gemischten
Vertragen oder den Vertragen sui generis zugeordnet,4 wobei die Grenzen
fliessend sind und diese Unterscheidung zunehmend relativiert wird.5

1 BGer, 4A_288/2014, 6. August 2014, E.2.2; BGE 138 11 659 E. 4.2.1; BGE 132 [11 24 E. 4;
BGE 131111606 E. 4.1; BGE 127111 444 E. 1b; BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff.
N13; eingehend hierzu, siehe CR CO-MORIN, Art.1N94-115; teilweise tiberschneiden
sich diese Auslegungsvarianten, siehe BSK OR-WIEGAND, Art.18 N14, N 35.

2 Inanderen Worten, wenn eine Vertragsliicke vorliegt, siehe GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/
EMMENEGGER, N1038, N1196; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 241-243; BSK
OR-WIEGAND, Art.18 N2, N 47, N52.

3 Zum Begriff des Innominatvertrags sieche BGE 129 111604 E. 2.2; BGer, 4A_262/2017,17.]a-
nuar 2018, E. 4.2.1; BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 5; CR CO-THEVENOZ/
DE WERRA, Intro. art.184-529 N 5. Die Bezeichnung als «unbenannt» ist insofern irrefiih-
rend, als es nicht auf die fehlende gesetzliche Nennung ankommt, sondern aufihre
fehlende besondere Regelung durch das Gesetz, vgl. BUCHER, OR BT, S. 25; ENGEL, S. 178
spricht in diesem Kontext von «contrats balbutiés» (wortlich iibersetzt «gestotterte
Vertrige»); vgl. CR CO-THEVENOZ/DE WERRA, Intro. art. 184-529 N 7; PICHONNAZ, S. 30.

4 Ein gemischter Vertrag vereint Tatbestandselemente verschiedener gesetzlicher Ver-
tragstypeninsich; ein Vertrag sui generis fiigt sich zu einer besonderen Einheit zusam-
men, die nicht als blosse Mischung von (gesetzlich geregelten oder gesetzlich nicht
geregelten) Vertragstypenelementen gelten kann, siehe BSK OR-AMSTUTZ/MORIN,
Einl. vor Art.184 ff. N9-11.

5 Die Unterscheidung zwischen Vertriagen suigeneris und gemischten Vertrigen wird
etwa in BGE 120 V 299 E. 4a relativiert und deren Uberlappung explizit in BGer,
4C.447/2004, 31. Mirz 2005, E. 3.2 festgehalten; vgl. aber CR CO-THEVENOZ/DE WERRA,
Intro. art. 184-529 N13, wonach sich zu Recht methodisch Unterschiede ergeben, wobei
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Im Bereich der Innominatvertrige befinden sich die Gerichte in der anspruchs-
vollen Situation, eine Rechtsfrage trotz fehlender spezieller Gesetzesbestim-
mungen beantworten zu miissen. Potenziell muss das Gericht gar ein System
von erginzenden Regeln fiir die ungeregelten Vertragsverhiltnisse selbst schaf-
fen.6 Indessen werden verschiedene Innominatvertrige im Rechtsverkehr
standardisiert und typisiert, womit sich in diesem Kontext insbesondere die
Frage der Kontrollierbarkeit und des dafiir erforderlichen Leitbildes stellt.”

Im Fokus des vorliegenden Beitrags steht die Frage, wie die Gerichte mit
Innominatvertragen umgehen bzw. welche Methode(n) sie anwenden. Diese
Fokussierung auf die methodischen Grundsétze einer Entscheidfindung wird
oftmals als unergiebig abgetan; auf die Intuition der Gerichte wird vertraut.8
Esgiltjedoch, dieses Vertrauen mit Vorsicht zu geniessen und grundsétzlich
«das mogliche Maf an Rationalitdt und Kontrollierbarkeit des juristischen
Denkens voll auszuschopfen».? Die methodische Vorgehensweise des Bundes-
gerichtsim Bereich der Innominatvertrage wird als «pragmatisch»19bezeich-
net und als ein dem «Methodenpluralismus» folgender Ansatz gewiirdigt.11
Letzteres zielt in erster Linie darauf ab, die «Vielfalt an M6glichkeiten» hervor-
zuheben, die es bei der Suche nach dem anwendbaren Recht gibt.12Je nach

sichdiese m.E. in einer stirkeren Anlehnungan gesetzliche Vertragstypen manifestie-
ren, wenn zwingende Normen infrage kommen.

6 ENGEL, S.179; vgl. DASSER, N204-206, der von einer «Zweiklassengesellschaft der
Vertrage» spricht; siehe auch KRAMER, Innominatvertrige, S. 30-37. Mit Bezug auf
zusammengesetzte Vertrige besteht eine parallele Problematik, siehe CR CO-THE-
VENOZ/DE WERRA, Intro. art. 184-529 N14-16; vgl. BGE 139 111 49 E. 3.3; BGE 136 111 65
(=Pra2010Nr. 87); BGE 131111 528 E. 7.1.1; vgl. aber auch BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl.
vor Art. 184 ff. N8, wonach die Verortung des zusammengesetzten Vertrags im Rah-
men der allgemeinen Lehre zum Innominatvertrag noch ungesichert bleibt.

7 Zu denken ist dabei insbesondere an die AGB-Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG, die
sich gem. h.L. nach dem dispositiven Gesetzesrecht orientiert, sieche CR CO-THEVE-
NOZ/DE WERRA, Intro. art. 184-529 N6; vgl. BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor
Art.184 ff. N7; TERCIER/BIERI/CARRON, N34-36.

Prominent etwa RADBRUCH, S. 283.

BYDLINSKI, S. 57; vgl. KRAMER, Juristische Methodenlehre, S. 57: «Aufgabe der Juris-
tischen Methodenlehre ist es, den Spielraum reiner Subjektivitit, die jaletztlich Will-
kiir bedeutet, moglichst einzuschranken und die Interpretation damit méglichst zu
«werobjektivieren> und zu «rationalisieren»»; vgl. WAGNER/ZIMMERMANN, S. 1.

10 BSKOR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art.184 ff. N31; PICHONNAZ, S. 21, S. 40-43.

11 CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Vorbem. 184 ff. N30; MULLER-CHEN/GIRSBERGER/
DROESE, S. 346. Es handelt sich hierbei nicht um denselben Methodenpluralismus be-
treffend den Auslegungskanon (historische, grammatikalische, systematische, teleo-
logische Auslegung), vgl. BK ZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1N194-200.

12 CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Vorbem. 184 ff. N 29, womit in dieser Hinsicht der
Methodenpluralismus bei den Theorien zu den Innominatvertrigen mit dem Ausle-
gungskanon vergleichbar ist.
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Situation wird somit auf die praktisch sachgerechteste Losung im Einzelfall
abgestellt.13 Es stellt sich dadurch aber die Frage, ob damit das erforderliche
Mass an «Rationalitit und Kontrollierbarkeit» erreicht wird. Das Bundesge-
richt beschridnkt seine Begriindung meist auf eine Lésung des infrage stehen-
den Falls und dussert sich selten in allgemeiner Form zu der fiir den Innomi-
natkontrakt geltenden Methode.14 Dennoch lassen sich im Vorgehen des Bun-
desgerichts gewisse Grundziige erkennen, die man weiter schirfen kann oder
aus Griinden der Rationalitédt sogar schdrfen muss. Denn: Auch wenn das Ge-
richt im Einzelfall zu billigen Entscheidungen gelangt, stellt sich mit Blick auf
die Rechtssicherheit, und dort insbesondere fiir die Vorhersehbarkeit aus
Parteiensicht, die Frage, ob es nicht angemessen wire, die Kriterien, diein der
konkreten Problematik als Leitlinie des richterlichen Handelns herangezogen
werden, zu ermitteln und klarer zu benennen.

Der vorliegende Beitraglegt dar, dass dem einzelfallorientierten Metho-
denpluralismus des Bundesgerichts durchaus eine gewisse Rationalitit inne-
wohnt, dieim Folgenden unter dem Begriff des «Ausdifferenzierungsprozesses»
erfasst werden soll. Im Rahmen dieses Prozesses sucht es die Nihe zu einem
gesetzlichen Vertragstypus, wobei—an der jeweiligen Rechtsfrage orientiert —
dieKriterien herausgeschilt werden, die den Rechtscharakter des Innominat-
vertrags beschreiben respektive diesen von anderen Vertragstypen abgren-
zen.15 Diese Kriterien werden dann zur Lésung der konkreten Rechtsfrage
herangezogen. Bislang wurde dieser Prozess nur auf die gemischten Vertrige
bezogen,16 muss aber m.E. auch auf Vertrige sui generis ausgedehnt werden,
zumal die Unterscheidung relativiert werden kann. Im Folgenden wird eror-
tert, wie der skizzierte Prozess auch bestehenden Methodenkonzepten zuge-
ordnet werden kann, um das Verstindnis fiir diesen Prozess zu schirfen und
um die im Bereich der Innominatvertrdge bestehenden Liicken rationaler
fiillen zu kénnen. Eine derartige Klarung erscheint insbesondere dann erfor-
derlich, wenn die Anwendung zwingender Rechtsnormen infrage steht.17

13 Dieser Vorgehensweise stimmt die h.L. weitgehend zu, siehe etwa ZK OR-JAGGI/
GAUCH/HARTMANN, Art.18 N629; CR CO-THEVENOZ/DE WERRA, Intro. art. 184-529
N19a-20; siehe auch BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 31, die der Vor-
gehensweise des Bundesgerichts prinzipiell zustimmen, darin aber eine Abweichung
vomvonder h.L. getragenen Grundsatz sehen, wonach Innominatvertrage gleich wie
Nominatvertrige zu ergdnzen sind.

14  Vgl. SCHLUEP, S.803; METZGER-WUEST, S. 77; TERCIER, S. 54-55.

15  Dieser Prozess weist eine Ahnlichkeit zur pragmatischen und differenzierenden Vor-
gehensweise der «Theorie der interessen- und einzelfallgerechten Rechtsanwendung»
auf, siehe Soergel-GROSCHLER, § 311 BGB N 27, vgl. STOFFELS, S.159.

16  BSKOR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N23.
17 Insbesondere ABEGG, S. 261-264; BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N32.
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Zunachst werden im vorliegenden Beitrag die herkommlichen Methoden des
Innominatvertrags aus der Lehre vorgestellt (II.). Sodann wird anhand von drei
ausgewdhlten Bundesgerichtsentscheiden —zu einem Zahnbehandlungsver-
trag, einem Hotel-Managementvertrag und einem Alleinvertriebsvertrag —
die methodische Vorgehensweise des Bundesgerichts als ausdifferenzierter
Methodenpluralismus beschrieben und analysiert (II1.). Die Auswahl wurde
unter dem Gesichtspunkt der Anschaulichkeit des «Ausdifferenzierungspro-
zesses» getroffen. Nachdem dieser Ausdifferenzierungsprozess fiir den Inno-
minatvertrag dargelegt worden ist, ist dieser vor dem Hintergrund herkdmm-
licher Methodenkonzepte zu beleuchten (IV.). Schliesslich wird ein Fazit
gezogen und offene Fragen werden angesprochen (V.).

II. Besondere Methode(n) des Innominatvertrags

Die Lehre hat fiir die Rechtsanwendung bei Innominatvertrigen verschiedene
Theorien herausgebildet, die fiir diese Vertrige eine ideale Vorgehensweise
im Rechtsanwendungsprozess vorgeben sollen. Obschon einige dieser Theo-
rien dlter sind, behalten sie, wenn auch in unterschiedlichem Masse und teils
durchauskritisch bewertet, ihren Platz in der allgemeinen Lehre zum Innomi-
natvertrag.18 Jedenfalls ist keine dieser Theorien allgemeingiiltig, sondern sie
werden —im Sinne eines Methodenpluralismus — einzeln oder in Kombination
angewandt.

Die sog. Absorptionstheorie besagt, dass das Recht des dominanten Ver-
tragstypus anzuwenden ist. Liegt ein gemischter Vertrag vor, bei dem das miet-
rechtliche Element in den Vordergrund tritt, so weicht das nachrangige Ver-
tragselement und wird von ersterem gleichsam «absorbiert».19 Diese erzwun-
gene, gewissermassen automatisierte Zuordnung zum kodifizierten Vertrags-
recht ist zwar einfach, aber undifferenziert und wird dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit nicht gerecht. Hitten die Parteien die vollumfingliche Unter-
werfung des Vertrags unter einem bestimmten Vertragstyp gewollt, hitten sie
das entsprechend vereinbaren konnen.20

18  Insbes.BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N17-22; DASSER, N200-202; MUL-
LER-CHEN/GIRSBERGER/DROESE, S. 344-346; PICHONNAZ, S. 36-40; CR CO-THEVENOZ/
DE WERRA, Intro. art. 184-529 N19, vgl. auch STOFFELS, S.153-161; die Theorien komplett
ablehnend aber SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 26.25, wonach die Theorien eher Ver-
wirrung stiften.

19 Sieheinsbesondere LOTMAR, S.176-191.

20 EtwaBUCHER, ORBT, S.20; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 629; MEIER-HAYOZ,
SJK1135,S. 4.
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Ahnlich schematisch geht die Kombinationstheorie vor: Sie trennt die verschie-
denen Vertragselemente eines gemischten Vertrages voneinander ab —es ist
gar von einer «Zertriimmerung» die Rede —21 und ordnet sie ihrer entspre-
chenden Rechtsfolge aus dem Nominatvertragsrecht zu.22 Der Vertrag ist somit
als Synthese von «Tatbestandselementen» zu verstehen.23 Gegen diese Theorie
spricht, dass ein Vertrag nicht bloss die Summe seiner Teile ist, die man —ver-
gleichbar mit einer mathematischen Funktion — zuordnen kann.24 Aufgrund
ihrer Wiirdigung der verschiedenen Vertragselemente leuchtet sie jedoch im
Ansatz ein und ldsst die einfache, unmittelbare Anwendung von passendem
Nominatvertragsrecht zu.25

Ebenfalls fiir eine unmittelbare Anwendung von Vertragstypenrecht
auf die Innominatvertrige spricht sich die Theorie der Ubernahme gesetzli-
cher Einzelanordnungen aus.26 Anders als bei der Kombinationstheorie sieht
sie keine pauschale Zuordnung zum passenden Vertragstypus vor, vielmehr
trifft sie die Zuordnung auf Ebene der dem Vertragstypus angehorigen Ein-
zelbestimmungen.27 Diese Theorie 16st sich somit von der Idee des zugrunde-
liegenden Vertragstypus und verwendet die Vorschriften —unabhéngig von
der Qualifizierung des Gesamtvertrages —im Nominatvertragsrecht nur als
Inspiration fiir die Suche nach einer sachgerechten Lésung. Offen bleibt
jedoch, welche Kriterien im Rahmen dieser Zuordnung anzuwenden sind,
weshalb die Theorie auch — etwas despektierlich —als die «Blumenpfliick-
theorie» bezeichnet wird.28

Die Theorie der analogen Rechtsanwendung verneint eine unmittelbare
Anwendung von Einzelnormen des Besonderen Teils, da der Innominat-
vertrag als «Organismus» zu betrachten sei,2? der keine Auftrennungin seine
Vertragsteile erlaube.30 Allein der Allgemeine Teil des Obligationenrechts sei

21  SCHLUEP, S. 801.

22 Insbesondere HOENIGER, Die gemischten Vertrége, S.384-385. Die Kombinations-
theorieistaus der kritischen Auseinandersetzung mit der Absorptionstheorie entstan-
den, siehe HOENIGER, Vorstudien, S. 21-31.

23 HOENIGER, Die gemischten Vertrége, S. 385.
24  SCHLUEP, S.802.

25  Vgl. MEIER-HAYOZ, SJK 1135, S.5.

26  BUCHER,ZSR,S.321-326.

27  BUCHER, ZSR, S.321.

28  KOLLER THOMAS, S. 411-412.

29  SCHREIBER, S.210.

30 SCHREIBER, S.106-112, dabeikritisiert SCHREIBER auch die Kombinationstheorie von
HOENIGER und grenzt sich von ihr ab.
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unmittelbar anwendbar,3! wobei dieser in der Regel nicht ausreichend kon-
krete Vorgaben enthilt. Somit muss auf den Analogieschluss rekurriert wer-
den, um fiir den untersuchten Vertrag gesetzliche Bestimmungen heranzu-
ziehen, die aufvergleichbaren Interessenlagen und Beweggriinden basieren.32
Dies offenbart aber zugleich die Grenzen der Theorie, dieimmer dann schei-
tert, wenn die erforderliche Analogiebasis fehlt.33

Gemadss der Kreationstheorie hat zur Beurteilung von Innominatvertra-
gen das Gericht das erforderliche Recht gemdss Art.1 Abs. 2 und 3 ZGB selbst
zu setzen.34 Im Rahmen dessen ist auf die allgemeine Anweisungsnorm zu-
riickzugreifen, die das Gericht primér auf das Gewohnheitsrecht verweist —
dasin einem ersten Schritt zu ermitteln ist —und sekundér vom Gericht ver-
langt, den Vertrag modo legislatoris einer addquaten Lésung zuzufiihren. Auf
welche Weise das Gericht eine entsprechende generell-abstrakte Losung zu
suchen hat, beantwortet die Kreationstheorie indes nicht.35 Ausserdem ist
die damit einhergehende gesetzgebende Gewalt durch das Gericht nur im
Ausnahmefall zuldssig. Entsprechend zuriickhaltend sind die Gerichte bei
der Anwendung dieser methodischen Erméchtigung.36

Die Diskurstheorie schliesslich verrit nichts iiber das anwendbare Recht
fiir den Innominatvertragim Einzelfall. Sie hat mit anderen Worten keinen un-
mittelbaren Nutzen im Rahmen der Rechtsanwendung. Vielmehr beschreibt
sie die Typifizierung eines singuldren Innominatvertrags im Rechtsverkehr. Sie
spricht sich somit bei der Beurteilung von sog. «modernen Vertragstypen»37?
fiir einen «diskursiven Kommunikationsprozess» aus, innerhalb dessen sich
das Gericht mit Kautelarjurisprudenz, Rechts- und Wirtschaftswissenschaft
und vergangener Rechtsprechung auseinanderzusetzen hat.38 Das Gericht
durchlduftim Rahmen dieser Theorie einen dhnlichen Prozess, wie ihn der
Gesetzgeber etwa bei der Erlassung von Gesetzen im Zuge einer Vernehmlas-
sung durchlauft. Diese Theorie, die als Prizisierung der Kreationstheorie zu
verstehen ist, gibt zwar die richtige Stossrichtung an, stellt aber — wie ihr

31  SCHREIBER, S.211.

32  SCHREIBER, S.210-211.

33 MARTINEK, S.24; PICHONNAZ, S. 39; vgl. SCHLUEP, S. 802.

34  GUGELMANN, S.57-58; METZGER-WUEST, S. 82-84; vgl. MEIER-HAYOZ, SJK 1135, S. 5-6.
35  Zur Ergdnzungsbediirftigkeit der Theorie siehe MARTINEK, S. 25.

36 Besondersprominentin BGE 74 [1106 E. 1, der «die Ausiibung gesetzgebender Gewalt
durch den Richter [...] fiir den dussersten Notfall» reserviert [Hervorhebung durch die
Autorin].

37  Unter «moderne Vertragstypen» versteht MARTINEK Innominatvertrage, die in der
Rechts-und Wirtschaftsbranche empirisch-realin Erscheinung treten, wie etwa der
Leasing- oder der Franchisingvertrag, siehe MARTINEK, S. 4-5.

38 MARTINEK, S.29-32.
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Begriinder selbst konzediert —39 keine klaren Kriterien auf, an welche sich
das Gericht orientieren kann.40

Es ist an dieser Stelle festzustellen, dass keine der Theorien den hypo-
thetischen Parteiwillen und den damit zusammenhingenden Grundsatz
von Treu und Glauben erwihnt, obwohl sie im Rahmen der Vertragsausle-
gung und -ergdnzung stets massgebend sind.4! So fokussiert sich auch die
neuere Literatur vermehrt auf die in diesem Zusammenhang wichtigsten Fra-
genim Bereich der Innominatvertrige, nimlich die Liickenfiillung mittels dis-
positiven Rechts und die Anwendbarkeit zwingender Bestimmungen.42 Der
Grund, weshalb die bestehenden besonderen Theorien diese Probleme nicht
direkt ansprechen, diirfte darin zu sehen sein, dass man beide ohne Rahmen-
bedingungen, insbesondere aufgrund der méglichen Einschrinkung der Par-
teiautonomie durch zwingendes Recht, nur schwer konkretisieren kann; des-
halb erscheinen weitergehende Theorien zur Qualifizierung und Erfassung
des Vertragsganzen beim Innominatkontrakt erforderlich.43

III. Methodenpluralismus und Ausdifferenzierung

Nach Einschétzung der Lehre dienen die erorterten Theorien dem Gerichtin
seiner Auseinandersetzung mit Innominatvertragen punktuell und einzel-
fallbasiert im Sinn eines «Methodenpluralismus» zur Begriindung seiner
Losung.44 Damit erscheint das sachgerechte Ergebnis fiir den Einzelfall ge-
wihrleistet. Eine solche Vorgehensweise birgt allerdings das Risiko, in einer
wenig vorhersehbaren Gerichtspraxis zu resultieren, die der Rechtssicherheit
nicht zutraglich ist.45

39  MARTINEK, S.32.
40 CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Vorbem. 184 ff. N28.

41  BSKOR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N13; BUCHER, OR BT, S. 26-27; KRAMER,
Juristische Methodenlehre, S.171; MEIER-HAYOZ, SJK 1134, S. 6. An diese Parameter
orientiert sich denn auch die Lehrmeinung, wonach die Methode der Vertragsergin-
zung bei Innominatvertrdgen dieselbe ist wie bei Nominatvertrigen, siehe insbes.
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N26.25; auch DASSER, N203 m.w.H.

42 BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N31-32; CR CO-THEVENOZ/DE WERRA,
Intro. art. 184-529 N 20; vgl. CHK OR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Vorbem. 184 ff. N 31; PI-
CHONNAZ, S.27-29; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 26.23-25; TERCIER/BIERI/CARRON,
N320-327.

43 Vgl. BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N14-16.

44  DenMethodenpluralismus legt das Bundesgericht auch hinsichtlich der Rangfolge der
traditionellen Auslegungselemente zutage, vgl. BK ZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER,
Art.1N194 m.w.H.

45  KOLLER ALFRED, N10.42; TERCIER, S. 54.
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Anhand ausgewihlter Bundesgerichtsentscheide, die sich mit verschiedenen
Spielarten des Innominatkontrakts befassen, ist darzulegen, dass das Bun-
desgericht nicht erratisch vorgeht, sondern in seinem Methodenpluralismus
eine Rationalitédt zugrunde liegt, nimlich jene des Ausdifferenzierungsprozes-
ses. Durch diesen ermittelt das Gericht regelmaissig, welche Vertragstypologie
dem fraglichen Innominatvertrag am nichsten ist, und sucht im jeweiligen
Vertragstypus die massgeblichen Kriterien zur Heranziehung einer sachge-
rechten Norm. Dabei wird das Gericht von der sich jeweils stellenden Rechts-
frage geleitet.

A. Erstes Fallbeispiel: Zahnbehandlungsvertrag

In BGE 11011 375 qualifiziert das Bundesgericht den Zahnbehandlungsvertrag
als Innominatvertrag — genauer als gemischten Vertrag.46 Die Beurteilung
folgt einer Differenzierung zwischen der auftragsrechtlichen und der werk-
vertragsrechtlichen Natur der medizinischen Behandlung: Wahrend medi-
zinische Eingriffe regelmissig als Auftrag anzusehen sind, lisst sich die Ein-
setzung einer Zahnbriicke und -krone als Werk qualifizieren. Fraglich ist so-
mit, welches Element fiir die geschuldete Leistung massgebend ist: das Tatig-
werden oder der Erfolg.47 Das Bundesgericht fiihrt dabei zur Differenzierung
weitere unterscheidende Kriterien auf, insbesondere die Beziehung zwischen
den Parteien, die sich als gesteigertes Vertrauensverhéltnis auszeichnet.48
All diese Kriterien erachtet es dabei als Tatbestandselemente des Auf-
trags.49 So stellt das Bundesgericht sich bei den Vertragstypen einen Rahmen
vor, der klare Grenzen aufweist und in den sich der fragliche Vertrag einfiigen
lasst. Entsprechend ordnet es den Zahnbehandlungsvertrag dem Vertrags-
typus des Auftrags zu. Auf den ersten Blick erscheint das Bundesgericht die
Absorptionstheorie anzuwenden, da es das dominante Vertragselement der
arztlichen Behandlungals iibergeordneten Rahmen fiir den gesamten Inno-
minatvertrag bewertet.50 Das massgebliche Kriterium liegt jedoch tiefer als
in der blossen Typologie des Auftrags; der ausschlaggebende Faktor ist die

46  Kurzzuvor ist das Bundesgericht in BGE 109 I1 462 von seiner alten Rechtsprechung
abgewichen, wonach Innominatvertrége iiber Arbeitsleistungen nicht méglich sind,
siehe etwa BGE 9811305 und BGE 104 11110; eingehend hierzuin BSK OR-OSER/WEBER,
Art.394 N23-24 m.w.H.

47 BGE11011375E.1.a (= PPra1985 Nr. 59).

48 BGE1101I1375E.1.b.

49 BGE11011375E.1.b.

50 BGE11011375E.2: «S’insérant dans le cadre des soins a apporter au patient, 'exécution
de ces ouvrages est soumise, comme ’ensemble du traitement dont elle fait partie, aux
régles du mandat» [Hervorhebung durch die Autorin].
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Eruierung der geschuldeten Leistung als ein Tdtigwerden. Auf diese Weise
schliesst das Bundesgericht von den einzelnen Kriterien auf die Passbarkeit
des ganzen Rahmens und zieht fiir den Zahnbehandlungsvertrag die auftrags-
rechtliche Sorgfaltspflicht gem. Art. 398 Abs. 2 OR herbei.5!

B. Zweites Fallbeispiel: Hotel-Managementvertrag

Gegenstand von BGE 131 I1I 528 war ein Hotel-Managementvertrag, durch den
eine Partei verpflichtet wurde, ein Hotel in den ihr durch die andere Partei
zur Verfiigung gestellten Raumlichkeiten zu verwalten und zu fiihren. Der
Vertrag wurde als Innominatvertrag, genauer als gemischter Vertrag, bezeich-
net, da er Elemente des Mietvertrags, der einfachen Gesellschaft, des Auftrags,
des Lizenzvertrags und des Pachtvertrags aufweise.52 Dem Bundesgericht
zufolge seije nach Gewichtung dieser Vertragselemente die fragliche mietver-
tragsrechtliche Schutznorm anwendbar oder nicht.53

Dem Entscheid liegt eine Iingere Entwicklung hinsichtlich der gemisch-
ten Vertrige zugrunde, wonach die einzelnen vertraglichen Komponenten
zwar fiir sich zu beurteilen, jedoch mit Blick auf gewisse Rechtsfragen, die den
gesamten Vertrag beschlagen, gesamtvertraglich zu wiirdigen sind.54 Das
Bundesgericht erkennt sodann grundsétzlich diese Vertragstypenelemente,
betont indes die Einheit des Vertrages und die Notwendigkeit, die Gesamt-
rechtslage zu priifen. Schliesslich seien die Vertragsteile nach den Interessen
der Parteien zu gewichten.55 Das Gericht geht dabei wenig auf die aufgrund
der Schutznorm erforderliche Schutzbediirftigkeit ein, sondern fokussiert
sich auf die Interessenlage der Parteien hinsichtlich der primiren Leistungs-
pflicht, d.h. der Gebrauchsiiberlassung. Entsprechend der infrage kommen-
den Vertragstypen iibertrigt es die ihnen zugrundeliegenden Wertungskri-
terien auf den fraglichen Hotel-Managementvertrag und wiegt diese gegen-
einander ab. So iiberpriift das Gericht die Interessengewichtung beziiglich des
Zur-Verfiigung-Stellens der Raumlichkeiten, der Risiko- und Gefahrtragung
der Hotelunternehmung sowie der Fruchtziehung.56 Methodisch lasst sich

51  BGE 11011375 E.2. Da dem Patienten der Nachweis einer Sorgfaltspflichtverletzung
gelungen war, haftete der Zahnarzt; andersin BGer, 4A_216/2016, 26. September 2016.

52  BGE131111528 E.7.1.2 (=Pra 2006 Nr. 43).
53  BGE131111528 E.7.1.1. Es handelte sich hierbei um Art. 261 OR i.V.m. Art. 290 lit.a OR.

54  Siehehierzudie Rechtsprechungsliniein BGE 118 11157 E. 2c [Franchisevertrag]; BGE 110
11380 E.2[Architektenvertragl; BGE 109 11 462 E. 3d [gemischter Architektenvertrag];
vgl. auch ABEGG, S. 231-237.

55 BGE1311II528E.7.1.1.
56 BGE131111528E.7.2.
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das Bundesgericht auch hier in erster Linie von einem Vertragstypus leiten,
wobei die dem Vertragstypus zugrundeliegenden Kriterien die ausschlagge-
benden Differenzierungspunkte fiir die Einordnung des Innominatvertrages
liefern. Je nach Rechtsfrage werden die herangezogenen Kriterien schliesslich
unterschiedlich gewichtet.

C. Drittes Fallbeispiel: Alleinvertriebsvertrag

In BGE 134 11T 497 setzte sich das Bundesgericht mit der umstrittenen Frage
auseinander, ob eine Kundschaftsentschidigungi.S.v. Art. 418u OR aus dem
Agenturvertrag analog auf einen Alleinvertriebsvertrag anwendbar ist.57
Die Entscheidungist auch im Hinblick auf die noch unklare Situation der An-
wendbarkeit zwingenden Rechts aufInnominatvertrage von grundsétzlicher
Bedeutung.58

Das Bundesgericht stellte zundchst fest, dass die ausbleibende Legiferie-
rung durch den Gesetzgeber in dieser Sache kein qualifiziertes Schweigen dar-
stelle und es sich somit um eine echte Gesetzesliicke handle.59 Somit sei diese
Liicke per analogiam zu schliessen. Eine analoge Anwendung der Vorschrif-
ten zum Agenturvertrag sei angebracht, wenn sich die Interessenlage der Ab-
nehmerin bzw. des Abnehmers mit derjenigen der Agentin bzw. des Agenten
vergleichen lasse. Um die beiden Situationen zu vergleichen, umreisst das
Bundesgericht die Typologie des Alleinvertriebsvertrages im Vergleich zur
Typologie des Agenturvertrages und arbeitet damit die massgeblichen Diffe-
renzierungskriterien heraus. Im Gegenzug zu den zuvor erwihnten Entschei-
den fragt das Bundesgericht nicht nach dem Uberwiegen eines Vertragsele-
mentes, sondern sucht direkt im Innominatkontrakt nach einer moéglichen
Auspragung einer vergleichbaren Interessenlage, die dem fraglichen Nomi-
natvertragstyp zugrunde liegt.

Entsprechend vergleicht es beide Vertrige anhand der herausgearbeite-
ten Differenzierungskriterien. So sei die Lage im vorliegenden Alleinvertriebs-
vertrag wirtschaftlich betrachtet dhnlich wie bei Agentinnen und Agenten,
da sie trotz rechtlicher Unabhéngigkeit nur tiber begrenzte Autonomie im

57  Der Alleinvertriebsvertragist ein Innominatvertrag, der sowohl als Vertrag sui gene-
ris als auch als gemischter Vertrag qualifiziert wird, siehe BSK OR-AMSTUTZ/MORIN,
Einl. vor Art. 184 ff. N29, N34, N115.

58 CHKOR-HUGUENIN/PURTSCHERT, Vorbem. 184 ff. N32-37; CR CO-THEVENOZ/DE WERRA,
Intro. art. 184-529 N 52a; vgl. BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N32.

59 BGE134111497E. 4.3 (=Pra2009 Nr.19). Dass es sich um eine echte Gesetzesliicke han-
delt, istindessen ungenau, da der Gesetzgeber hinsichtlich der Innominatvertrige
bewusst von der Liickenhaftigkeit des Gesetzes ausging, siehe unten IV.B.
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Verhiltnis zu Lieferantinnen und Lieferanten verfiigen.6° Das Bundesgericht
unterscheidet dabei die Lage der Abnehmerin bzw. des Abnehmers von jener
eines «typischen Alleinvertreter[s]», der wie ein «<unabhidngiger Kaufmann»
agiere.6! Das tragende Kriterium ist somit das der Abhédngigkeit, das sichin der
Feststellung einer erh6hten Rechenschafts- und Auskunftspflicht erhirtet.62

Die erforderliche Analogiebasis war vorliegend somit gegeben. Die ver-
gleichbare Situation wurde dank der zugrundeliegenden Interessen ersicht-
lich, die aus der jeweiligen Ausdifferenzierung des Agenturvertrags und des
«typischen» Alleinvertriebsvertrag gewonnen wurden.

IV. Mut zur «Liicke» oder Mut zur Methode

Die Suche nach dem anwendbaren Recht erfolgtin erster Linie in einem zwei-
stufigen Prozess, in dem zunichst die Nihe zu verwandten Vertragstypen ge-
sucht wird, um danach die massgeblichen Differenzierungskriterien heraus-
zufiltern, die fiir die sich stellende Rechtsfrage von Bedeutung sind. Der in
diesen drei Bundesgerichtsentscheiden erkennbare Ausdifferenzierungs-
prozess kann als Leitfaden im Rechtsanwendungsprozess gedeutet werden,
da mit seiner Hilfe die jeweilige methodische Ausrichtung, die dem Entscheid
zugrunde liegt, erkennbar wird. Diese Orientierung istim Rahmen der Inno-
minatvertrage besonders notwendig, da hier gem. KRAMER das Phdnomen
der «Doppelliicke» besteht: Einerseits sei das Gesetzesrecht «liickenhaft», da
es den jeweiligen Innominatvertrag nicht spezifisch normiert, andererseits
koénne der Vertrag selbst liickenhaft sein, weshalb es {iberhaupt zur gericht-
lichen Entscheidung komme.63 Diese Liicke istaber im Licht derin Art. 19 OR
verankerten Vertrags(typen)freiheit vom Gesetzgeber gewollt, weshalb mit der
gesetzlichen «Unvollstindigkeit» umgegangen werden muss, insbesondere
hinsichtlich der damit gewahrten Freiheiten.64

Es drdngt sich somit die Frage auf, wie die erwidhnte Orientierung vor
einem methodologischen Hintergrund zu bewerten ist. Hierfiir sind die her-
kémmlichen Theorien zum Innominatvertrag und der festgestellte Ausdiffe-
renzierungsprozess im Licht ausgewdhlter Methodenkonzepte zu wiirdigen.

60 BGE134111497E.4.4.2.

61 BGE134I111497E.4.4.2 [sic!].

62 BGE134111497E.4.4.2.

63 KRAMER, Juristische Methodenlehre, S.171.

64 BSKOR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N6, N 34, wobei sie von einer Fiillung der
Liicke nach dem Grundsatz von Treuund Glauben (Art. 2 ZGB) ausgehen; a.A. CR CO-
THEVENOZ/DE WERRA, Intro. art. 184-529 N42 m.w.H.
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Zunichst werden die historischen Wurzeln mithilfe der ihnen zugrundeliegen-
den klassischen Methodenkonzepte aufgezeigt (A.), sodann wird diese beson-
dererichterliche Tatigkeit am Grundsatz der Rechtsanwendung nach Art. 1
7.GB beleuchtet (B.) und schliesslich ein rechtsvergleichender Blick auf die
Dynamik der modernen Innominatvertrige geworfen (C.).

A. ImLicht der klassischen Methodenkonzepte

Das Verhiltnis von Gerichtsperson und Gesetz bzw. Rechtsanwendung und
Rechtsnorm war und ist regelméissig von einer Spannung gepragt. Aus diesem
Grund erscheint ein historischer Riickblick gerechtfertigt, um den Kontext der
noch heute bestehenden Theorien nachzuvollziehen. In seiner iiberspitztes-
ten Form prallen die Figur der Gerichtsperson als «Subsumtionsautomat» und
die Figur des «Richterkonigs» aufeinander.65 Aus diesem Dialog entsprangen
sodann die Methodenkonzepte des spiaten 19. und frithen 20. Jahrhunderts,
die zugleich den Ndhrboden fiir die Mehrzahl der obengenannten Theorien
boten. Die nachfolgende Ubersicht ist exemplarisch und die Benennungen die-
ser Methodenkonzepte entsprechen den gidngigen Bezeichnungen, bediirften
aber der kritischen Revision.66

Als Ausgangspunkt folgt die Begriffsjurisprudenz 67 einer dogmatischen
Losungstechnik, welche die rechtlichen Begriffe klar umschreibt, deren
Kern herausschilt und einer mathematischen Logik folgend die Rechtsdog-
matik liickenlos zu erschliessen erlaubt;68 die Absorptionstheorie ist von ihr
bestimmt.69 Weiter ldsst sich bei Schuldvertrigen zwischen der Gesetzesaus-
legung und der Auslegung von Rechtsgeschiften (bzw. Vertrigen) differen-
zieren: Wahrend bei Ersterem, zum Schutz vor subjektiven Ansichten des
Gerichts, auf den Wortlaut zu achten ist, soll bei Letzterem davon abgewichen
werden, wenn es das «praktische Bediirfnis», die «Interessen des Rechts»
oder eine «praktische Angemessenheit» erfordern.”? Dieser Ansatz verdeut-
licht das klassische Spannungsverhéltnis zwischen dynamischen Interessen
und scharfen Begriffen.

65 Diese grundlegende Frage «Richterkonig oder Subsumtionsautomat?» dient der anre-
genden Habilitationsschrift von REGINA OGOREK, Frankfurtam Main 1986, gleich als Titel.

66 BKZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1N11m.w.H.

67  Alsprominenteste Vertreter gelten Georg Friedrich Puchta, Bernhard Windscheid und
Rudolfvon Jhering, wobei Letzterer sich schliesslich kritisch zur Begriffsjurisprudenz
dusserte, sieche KLEINHEYER/SCHRODER, S. 235-237 (betreffend Jhering), S. 354 (betref-
fend Puchta), S. 474 (betreffend Windscheid).

68  SEINECKE, N352.
69  RAISCH, S.528.
70  SEINECKE, N410 m.w.H.
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Daraufreagiert sodann die Interessenjurisprudenz,’t welche die in der Praxis
tatsdchlich auftretenden Bediirfnisse und Interessen — sowohl subjektive als
auch legislative —in den Fokus stellt. Massgebend fiir deren Durchsetzung ist
die Rechtsprechung, weshalb die Interessenjurisprudenz Leitsitze aufstellt,
die das Gericht befolgen soll.72 Im Zentrum der Rechtsfortbildung steht hier
ndmlich die Liickenfiillung.73 Die Kriterien, die das Gericht zur Erginzung
herbeizieht, hat es dabei mit dem «gesamten Wertungsgefiige der positiven
Rechtsordnung» abzustimmen.74 Hierin grenzt es sich von der Freirechts-
bewegung ab, die ebenfalls auf die (vermeintlich) starre Begriffsjurisprudenz
reagiert, jedoch dem Gericht einen weitergehenden Ermessensspielraum ein-
zurdumen sucht.?5 Die Wertungsjurisprudenz sucht wiederum mit Riickgriff
auf den «Geist, die Wertungen und Interessenabwigungen des Normsys-
tems» dasrichterliche Ermessen weiter zu kanalisieren.?6¢ Gemass dieser Sicht-
weise sind einzelne Rechtsnormen als Punkte in einem weiteren Koordina-
tensystem zu verstehen, an dem man sich orientieren kann, das aber nur die
Richtung und nicht das Ergebnis vorgibt. In ihrem Zentrum steht die Ermitt-
lung des Willens des historischen Gesetzgebers unter Beriicksichtigung der
Steuerungsrolle der Verfassung, womit vermehrt objektiv-teleologische Kri-
terien einbezogen wurden.77

Im Rahmen der Theorien zum Innominatvertrag gilt die Theorie der
Ubernahme gesetzlicher Einzelanordnungen als «<wertungsjurisprudentielle
Weiterfiihrung der Kombinationstheorie».?8 Dies liegt daran, dass die Kombi-
nationstheorie zwar die Wichtigkeit der Bestimmungen des Nominatvertrags-
typenrechts als Rechtsschopfungsquelle hervorhebt, aber der individuellen
Interessenlage zu wenig Beachtung schenkt. Sie versucht diese ndmlich in
einem mathematischen und konstruktiven Verfahren den Rechtsfolgenihrer
Vertragselemente zuzuordnen.?® Mit der Theorie der Ubernahme gesetzlicher
Einzelanordnungen finden die zugrundeliegenden Interessen somit neu

71  Als prominentester Begriinder gilt der deutsche Rechtsgelehrte Philipp Heck, siehe
KLEINHEYER/SCHRODER, S.195-197.

72  MANEGOLD, N432.

73 Sohat HECK das bis heute bestehende System der Liickenbegriffe entwickelt, siehe
HECK, AcP, S.168-169.

74  HECK, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, S.109.

75  Geprigt wird diese Bewegung deshalb von der Idee des «Richterkonigs», vgl. oben
Fn.65.

76  NIPPERDEY, S.141.

77  BYDLINSKI, S.131-132.

78  BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N19.
79  Vgl. WEISS, S. 69.
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Beachtung, wobei nach wie vor die genaue Abwagung in der Schwebe bleibt:
Die einzelnen Bestimmungen des Nominatvertragsrechts, der Spezialgesetze
und des Obligationenrechts allgemein lassen sich grundsétzlich als Punkte in
einem Koordinatensystem charakterisieren, denen gewisse Wertungen und
Interessenabwigungen innewohnen. Statt «Blumen zu pfliicken»,80 werden
ebendiese im Rahmen des Ausdifferenzierungsprozesses herausgeschilt und
fiir den mittelbaren oder unmittelbaren Herbeizug bei einem Innominatver-
trag fruchtbar gemacht.

B. ImLichtder richterlichen Rechtsfortbildung nach Art.1ZGB

Art.1ZGB gibt fiir die schweizerische Privatrechtsordnung vor,8! nach wel-
chen Vorgaben das Gericht zu entscheiden hat, wenn es fiir eine Rechtsfrage
die massgebliche Regel sucht. Einerseits gibt er eine Rangfolge der Rechts-
quellen an, andererseits enthilt die Vorschrift auch methodische Anweisun-
gen.82In erster Linie hat sich das Gericht ans Gesetz zu halten (Abs. 1), was
dem Innominatvertragjedoch allein den Allgemeinen Teil des Obligationen-
rechts als Fundus dispositiven Rechts er6ffnet.83 In zweiter Linie muss das
Gericht, wenn dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden kann, nach
Gewohnheitsrecht entscheiden, und in dritter Linie soll das Gericht modo
legislatoris eine Regel schaffen (Abs. 2). Die Lehre und Uberlieferung — Letzte-
res bezieht sich auf die Jurisprudenz —84 dienen hierbei als Leitlinien. Dass sich
fiir die Innominatvertrige die Kreationstheorie herausgebildet hat, macht vor
diesem Hintergrund Sinn, stellt aber keine Besonderheit des Innominatver-
tragsrechts dar; vielmehr sind alle Vertrage dem methodischen Grundsatz
von Art. 1ZGB unterworfen.85 Die richterliche Rechtsfortbildung verlangt bei
Innominatvertrigen vom Gericht unter Umstinden aber den verstdrkten Ein-
bezugbeteiligter Akteurinnen und Akteure. Diese verschiedenen Perspektiven

80 Wie diesim Zusammenhang mit der Theorie der Ubernahme gesetzlicher Einzelan-
ordnungen gesagt wird, siehe oben II.

81  Wobeiihre analoge Anwendung auf Rechtsgebiete iiber dem Privatrecht hinaus mog-
lichist, sieche BK ZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1N104-105.

82 BKZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1N1-2m.w.H.

83  Naturgemiss enthdlt das Gesetz fiir Innominatvertrige nimlich, abgesehen vom fiir
alle Vertriage anwendbaren OR AT, keine Bestimmungen, vgl. nur MEIER-HAYOZ, SJK
1134, S.6-7.

84  Vgl.franzosische unditalienische Fassungdes Art.1Abs. 3 ZGB: «Ils’inspire des solu-
tions consacrées par la doctrine et la jurisprudence», «Egli si attiene alla dottrina ed
alla giurisprudenza pit autorevoli».

85 BKZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1 N 88; KRAMER, Juristische Methoden-
lehre, S. 52-53; BK ZGB-MEIER-HAYOZ, Art.1 N 45.
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erlauben die fundierte Festlegung einer generell-abstrakten Regel fiir den
typischen Innominatvertrag,86 wie sie auch die Diskurstheorie vorsieht.

Besonders wichtig fiir Innominatvertrage ist weiter die Frage, ob Normen
aus verwandten Vertragstypen als rechtskonforme Mittel zur Sinnermittlung
zur Verfiigung stehen. Die Analogie stellt dabei das herausragendste Rechtfort-
bildungsmittel dar.87 Fraglich und umstritten war dabei lange, ob die Ana-
logie im Rahmen der Auslegung oder Erginzung verfihrt.88 Eine praktische
Losung bieten EMMENEGGER/TSCHENTSCHER an, indem sie die Analogie ge-
setzlich zwar der Auslegungi.S.v. Art. 1 Abs. 1ZGB zuordnen, in ihr aber metho-
disch ein Instrument der Liickenfiillung erkennen.89 Dazu passt letztendlich
die gewihlte «offene» Kodifizierungstechnik der Schweiz, bei der die Innomi-
natvertrige nicht als echte Gesetzesliicken zu qualifizieren sind, sondern eine
bewusste Unvollstdndigkeit darstellen.90 Da die Innominatvertrige entweder
in ihrer Interessenlage oder inhaltlichen Ndhe mit Vertragstypen aus dem
Nominatvertragsrecht verwandt sind, kniipft das Gericht zur Orientierung
jeweils an sie an, womit regelméssig die pragmatisch differenzierende Vorge-
hensweise zutage tritt.

Es zeigt sich schliesslich, dass die fiir den Innominatvertrag postulierten
Theorien der analogen Rechtsanwendung und die Kreationstheorie ineinan-
dergreifen, da die analoge Rechtsanwendung auf der ersten Ebene sogleich
als Hilfsmittel dient. Erst wenn sie versagt, hat das Gericht weiter das Gesetz
mithilfe des Gewohnheitsrechts zu fiillen und zuletzt modo legislatoris eine
eigene Regel aufzustellen. Die Theorie der analogen Rechtsanwendung kon-
kretisiert somit den Analogievorgang fiir die Innominatvertriage im Rahmen
von Art.1Abs.1ZGB; die Kreationstheorie fiihrt den Vorgang fiir die Innomi-
natvertrage gem. Art.1 Abs.2 und 3 ZGB fort.

C. ImLichtder Case-Law-Methodik

Die Offenlegung der eigentlichen Erwidgungen im Einzelfall, die auch die
nachfolgende Rechtsprechung prigen, kann weiter geschirft werden: Die

86  Sokommen etwa die Verkehrssitte oder die Rechtsvergleichungins Spiel, siehe MEIER-
HAYOZ, SJK 1134, S. 7-8, ausfiihrlich in BK ZGB-MEIER-HAYOZ, Art.1N 355-416.

87  BKZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1N 42, N380-386; METZGER-WUEST, S. 84-86.

88  Soversteht EUGEN HUBER, der Verfasser des ZGB, die Auslegung einschliesslich der
Analogie, siehe HUBER, S. 36-37; KRAMER hingegen ordnet die Analogie zur Gesetzes-
erginzung, sieche KRAMER, Juristische Methodenlehre, S.226-228.

89 BKZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1N164.

90 BSKOR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N6, N 34; vgl. aber BK ZGB-EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, Art.1N378.
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Case-Law-Methodik, wie man sie aus dem Common Law kennt, zeichnet sich
zundchst —vereinfacht gesagt —durchihre Individualitdt und Einzelfallorien-
tierung aus, indem der zu entscheidende Sachverhalt eine intensive Betrach-
tung erfihrt.9! Dies manifestiert sich in der Pluralitét der Urteilsbegriindung;
alle Richterinnen und Richter, auch jene, die sich nicht der Mehrheitsmeinung
anschliessen, fligen dem eigentlichen Entscheid ihre eigenen Ausfiihrungen
und Ergdnzungen an.92 Dabei gehen die Richterinnen und Richter weniger
regelgeleitet vor, sondern suchen pragmatisch die sachgerechteste Losung.93
Diesen intensiven Betrachtungen kann sodann eine ratio decidendi innewoh-
nen, die sich in wiederkehrenden Fillen erhirtet und, im Sinne der Stare-
decisis-Doktrin sowie im Wege der sog. analogy, fiir vergleichbare Sachver-
halte bindend wirkt.?4 Andernfalls bilden die Gerichte das bestehende Rich-
terrecht schopferisch fort.95

Wiederkehrende Sachverhalte konnen auch das rechtliche Verstiandnis
ungeregelter Vertrige schirfen. Einige Innominatvertrige sind im Rechtsver-
kehr derart beliebt und durch Lehre, Rechtsprechung und Kautelarjurispru-
denzsointensiv erortert worden, dass sie sich zu einem eigenen im Verkehr
anerkannten Typus ausgeprigt haben (sog. verkehrstypische Vertrige). Dies
gilt zum Beispiel im Bereich der Leasing-, Factoring- und Franchisevertrége.96
Sokann sich durch die wiederkehrenden Félle ein Typus —ein «richterliches
Vertragstypenrecht»97 —erhérten, das gleich einem Préjudiz, wie es aus Case-
Law-Systemen bekannt ist, bindend wirken kénnte.98 Eine klare abschlies-
sende Zuordnung ware jedoch nur vereinzelt moglich, da nicht bloss den
gleich «benannten» Vertragsfillen die prijudizielle Wirkung zukommt, 99 son-
dern nur im Rahmen gleichgelagerter Fille.100 Dies entspricht auch der im

91  ATIYAH, S.29-33; MAULTZSCH, N1326.
92  Vgl. MAULTZSCH, N1326-1327 m.w.H.; differenzierend ATIYAH/SUMMERS, S. 283-289.
93  Stattvieler ATIYAH, S.1-42.

94  Grundlegend siehe MAULTZSCH, N1346-1348; ndher bei ATIYAH/SUMMERS, S.116-120;
ATIYAH, S. 26-33; zur Abweichung von Prijudizien mittels distinguishing siehe VOGE-
NAUER, S.1236-1244.

95  Siehev.a. VOGENAUER, S.1316; vgl. auch ATIYAH, S. 64-66.

96  BSKOR-AMSTUTZ/MORIN, Ein. vor Art. 184 ff. N 34; SCHLUEP, S. 800, 815-816; mehr den
Stellenwert der Praxis hervorhebend, siehe PICHONNAZ, S. 31-32, S.43.

97  SCHLUEP, S.800; KRAMER, Innominatvertrige, S.27, S. 31.

98  Vgl. MARTINEK, S.28; ZK OR-JAGGI/GAUCH/HARTMANN, Art. 18 N 631; kritisch hierzu
BUCHER, OR BT, S. 26.

99 So etwa beim Franchisevertrag, der wiederum vielgestaltig ausgestaltet werden
kann, mit ganz unterschiedlichen Gewichtungen, so etwa beim Partnerschafts- oder
Subordinationsfranchising, siehe BGer, 4A_148/2011, 8. September 2011, E. 4.1; vgl. CR
CO-THEVENOZ/DE WERRA, Intro. art. 184-529 N9; TERCIER, S. 54.

100 BUCHER OR BT, S. 27; siehe auch BGer, 4A_148/2011, 8. September 2011, E. 4.1.
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schweizerischen Gesetz vorgesehenenrichterlichen Rechtsfortbildung, indem
Art.1 Abs. 3 ZGB auch die Relevanz der vorausgehenden Rechtsprechung
festschreibt.101 Sie stimmt nicht mit der Stare-decisis-Doktrin iiberein, doch
folgt aus der Vorschriftimmerhin eine beschrinkte richterliche Befolgungs-
pflicht.102 Uber einen langjihrigen Rechtsprechungsprozess gewinnen die
Innominatvertrdge demnach doch empirisch an Gestalt und nehmen gewisse
normative Konturen an. Fiir das deutsche Recht gelangt etwa MARTINEK zZur
Erkenntnis, dass die Frage des anwendbaren Rechts bei Innominatvertragen
einem langwierigen Entwicklungsprozess entspricht, an dem Kautelarjuris-
prudenz, Lehre und Rechtsprechung teilhaben.103 Er bekréftigt schliesslich,
dass seine Diskurstheorie durch die «pragmatische Vorgehensweise anglo-
amerikanischer Rechtsinstitutionalisierungsprozesse» inspiriert ist und
erkennt darin das Aufeinandertreffen «unterschiedlicher Rechtskulturen im
Rechtsgebiet der modernen Vertragstypen».104

Diesen typischen und wiederkehrenden Konstellationen wohnen diesel-
benrechtlichen Kriterien inne, die im Zuge der beschriebenen Ausdifferenzie-
rung des jeweiligen Sachverhaltes die massgeblichen Argumente fiir die An-
wendung einer Rechtsnorm aus dem Besonderen Teil des Obligationenrechts
oder einem Spezialgesetz liefern. Die herkdémmlichen Theorien zum Inno-
minatvertrag werden dabei zwar herangezogen, doch geschieht dies bloss
sporadisch und implizit. Damit besteht eine gewisse Ahnlichkeit mit der Case-
Law-Methodik, die nicht von Rastern, sondern von spezifischen rechtlichen
Sinngehalten ausgeht, die aufgrund ihrer Ahnlichkeit eine kontinuierliche
Anwendung erfordern. Die Literatur spricht den englischen Gerichten verein-
zelt gar eine Theoriefeindlichkeit zu.105 So liegt beiden Systemen ein dhnli-
cher «Pragmatismus» zugrunde.

101 Sie kann als Indiz fiir die Bildung von Gewohnheitsrecht niitzen gem. BK ZGB-EMME-
NEGGER/TSCHENTSCHER, Art.1N423; kritisch hierzu KRAMER, Juristische Methoden-
lehre, S.250, S.272-277. MEIER-HAYOZ erachtet die stindige Rechtsprechung, die fiir
gewisse Innominatvertrige —z.B. den Trodelvertrag —massgebend ist, als Gewohn-
heitsrecht, siehe MEIER-HAYOZ, SJK 1134, S.7.

102 BKZGB-EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, N 500-502, die zudem in der digitalen Zugiang-
lichkeit der Entscheide eine Stirkung der vorausgehenden Rechtsprechung sehen.

103 MARTINEK, S. 31.

104 MARTINEK, S.32; ndher zu den Unterschieden angloamerikanischer und angelséch-
sischer Rechtsfindung, siehe ATIYAH/SUMMERS, S. 32-41 m.w.H.

105 ATIYAH, S. 3-8, wasjedoch wiederumrelativiert werden kann, denn dieser Einzelfall-
orientierung kann eine implizite Theorie zugesprochen werden, siehe S.143-184.
Genauer zur wachsenden systematischen Behandlung von Rechtsfragen im englischen
Case Law siehe MAULTZSCH, N1352-1354; VOGENAUER, S.1227-1284, S.1290-1294.
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V. Schlussfazit und offene Fragen

Die Frage der Rechtsanwendung bei Innominatvertriagen weist weiterhin
Besonderheiten auf, die zunichst mithilfe der hierfiir entwickelten herkdmm-
lichen Theorien zulsen versucht wurden, namentlich der Absorptionstheo-
rie, der Kombinationstheorie, der Theorie der analogen Rechtsanwendung,
der Theorie der Ubernahme gesetzlicher Einzelanordnungen, der Kreations-
theorie und der Diskurstheorie.196 In ihrer Funktionsweise und praktischen
Anwendung unterscheiden sie sich, wobei in der gerichtlichen Praxis die Be-
stimmungen des Nominatvertragsrechts als Orientierungspunkte massge-
bendbleiben, wihrend neue Entwicklungen im Rechtsverkehr zu beriicksich-
tigen sind.107 Dies dringt sich auch auf, da infolge des bewussten Schweigens
des Gesetzgebers den Gerichten die spezielle Rolle zugewiesen ist, neuartige
rechtliche Fragenim Rahmen der Innominatvertréige selbst zu regeln. Von be-
sonderer Bedeutung, und nach wie vor prizisierungsbediirftig, ist diese ge-
richtliche Regelungsbefugnis in Bezug auf die Geltung zwingender Normen.
Das Bundesgericht wird dieser Rolle weitgehend gerecht, wobei die me-
thodische Klarheit unterschiedlich beurteilt werden kann und mit Blick auf den
erwihnten Methodenpluralismus erschwert wird.108 Die Analyse der dreibei-
spielhaft gewdhlten Bundesgerichtsentscheide bestitigt, 109 dass das Gericht
die verschiedenen Theorien nach Bedarfanwendet. Dieser Vorgehensweise
wohnt jedoch die Suche nach verwandten Vertragstypen, und genauer der ein-
zelnen Bestimmungen und der fiir sie massgeblichen Kriterien, inne. Diesen
Kriterien ist grossere Beachtung zu schenken, da sie die praktischen und me-
thodischen Leitlinien des Bundesgerichts schirfen, wihrend die Theorien
auf die allgemeinen, der Rechtstheorie inhdrenten Wertungen hinweisen.
Entsprechend lassen sich sowohl die Theorien als auch der Ausdifferen-
zierungsprozess bekannten Methodenkonzepten zuordnen.!10 Die klassi-

106 Siehe obenII.

107 Insbesondere die erhohte Relevanz von transversalen resp. funktionalen Vertrags-
verhiltnissen —z.B. der Konsumentenvertrag—spielen eine zentrale Rolle bei der
gerichtlichen Beurteilung, siehe hierzu BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff.
N 6-7; STOFFELS, S. 348-349; auch die rege Nutzung von AGB im Bereich verkehrstypi-
scher Innominatvertrige ist zu beachten, insbesondere mit Blick auf die gerichtliche
Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG, siehe insbesondere CR CO-THEVENOZ/DE WERRA,
Intro. art. 184-529 N6 m.w.H.

108 Siehe obenIII.

109 Die weitergehende Untersuchung der schweizerischen Rechtsprechung und ihre
Implikationen fiir eine dynamische Methodologie fiir die Innominatvertrége sind
Gegenstand der in Bearbeitung liegenden Dissertation der Autorin.

110 Wobeibeider Frage der Gesetzesliicke im Zuge der Rechtsanalogie weiterhin Unklar-
heiten bestehen, vgl. oben I1I.C und IV.B.
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schen Methodenkonzepte finden sich in den herkémmlichen Theorien wieder,
die in Art.1ZGB verankerte richterliche Rechtsfortbildung zdunt die Rechts-
findung weiter ein und der Vergleich mit der Case Law-Methodik erm&glicht
einen schirferen Blick auf die Schwierigkeiten, die im Bereich der dynami-
schen Entwicklung neuer Vertragstypen entstehen.

All die hier angerissenen Phinomene geben weiteren Anlass fiir Fragen
und Diskussionen, insbesondere mit Blick auf Vertrags- bzw. Gesetzesaus-
legung, Rechtsfortbildung, Gewohnheitsrecht sowie Vertrags-bzw. Gesetzes-
ergdnzung und ihr jeweiliges Ineinandergreifen. Ausserdem stellen sie alte
Konzepte in Frage: Wihrend die Vertragstypologie traditionell der Ausgangs-
punkt war, der den ausdifferenzierten Kriterien innewohnte, sind nun um-
gekehrt die herauskristallisierten Kriterien massgebend. Es scheint, dass
diese Kriterien im Grund Gegenstand der Rechtsschopfung sind und die wei-
tergehende Abwégung der einzelnen Kriterien im spezifischen Sachverhalt
schliesslich eine Frage der Eruierung des hypothetischen Parteiwillens ist.
Dabei stellt sich insbesondere die Frage, ob die traditionell angefiihrten The-
orien zum Innominatvertrag nicht vielmehr «Scheinbegriindungen» sind und
der Rechtsgeschichte angehoren oder ob sie als Theorienetzim Rahmen des
Methodenpluralismus relevant bleiben.
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I. Einleitung!

Die Schwangerschaft und die Geburt sind heute nach wie vor untrennbar mit
dem Korper der gebirenden Person verkniipft.2 Die einzigartige physische
Verbindung, welche die schwangere Person und das Ungeborene haben,
kommt in der menschlichen Anatomie nur bei einer Schwangerschaft oder
vergleichsweise bei siamesischen Zwillingen vor. Von grosser Bedeutung ist
diese Verbundenheit bei medizinischen Eingriffen, denn jede Behandlung
muss unter Abwigung der Gesundheit der schwangeren Person und jener
des Kindes stattfinden.

Das Recht, und insbesondere das Vertragsrecht, wird durch diese Verbin-
dung immer wieder vor Herausforderungen gestellt. Eine besondere Frage-
stellung, der sich dieser Beitrag widmet, ist die Rechtsbeziehung zwischen
gebirender Person, Kind und Arzt oder Arztin, und zwar in der Konstellation
der medizinischen Betreuung unter der Geburt. Man stelle sich etwa folgen-
den Sachverhalt vor:

Eine schwangere Frau schliesst mit einer Arztin einen Behandlungsver-
trag (i.S.v. Art. 392 ff. OR) zur Geburtshilfe ab. Wiahrend der Geburt kommt es
zu einer Sauerstoffunterversorgung des Kindes (perinatale Asphyxie), die von
der Arztin zu spit bemerkt wird, da diese zu lange von ihrem Handy abgelenkt
war, anstatt auf die schlechten CTG-Werte (englische Abkiirzung fiir: Cardio-
tocography, zu Deutsch: Kardiotokografie) zu achten und darauf zu reagieren.
Die Asphyxie fiihrt zu schweren Schiden der Organe des Kindes, unter ande-
rem der Lunge, des Herzes, der Niere sowie zu einer Beeintrichtigung des
Nervengewebes. In der Konsequenz muss das Kind ein Leben lang mit korper-
lichen und geistigen Entwicklungsverzogerungen leben.

Die geschilderte Situation tritt nicht hiufig auf, die Folgen davon sind
jedoch schwerwiegend: Das Kind wird bei der Geburt aufgrund unsorgféltigen
Handelns der behandelnden Arztin invalid. Es stellt sich die Frage, ob dasKind
einen selbstindigen Anspruch auf Schadenersatz gegeniiber der Arztin gel-
tend machen kann. Diesen kann es auf das Deliktsrecht oder das Vertragsrecht
abstiitzen. In diesem Beitrag ist, wie gesagt, Letzteres Gegenstand der Unter-
suchung. Ein Rechtsvergleich zu Deutschland zeigt dabei, dass die deutsche
Rechtsprechung und Lehre den Anspruch des Kindes von der sogenannten

1 Diese Arbeit wurde unterstiitzt durch den Universitiren Forschungsschwerpunkt
«Human Reproduction Reloaded» der Universitit Ziirich.

2 Von einer kiinstlichen Gebarmutter und damit einer kiinstlichen Schwangerschaft
ausserhalb eineslebenden Korpers, wie man es aus Aldous Huxley’s «<Brave New World»
kennt, ist die heutige Forschung noch weit entfernt. Forschenden ist es aber bei Ver-
suchen mit Mausen und Schafen gelungen, Foten wihrend der Hélfte der jeweiligen
Gravidititsdauer in kiinstlichen Uteri zu ziichten. Vgl. PALLINGER.
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Schutzwirkung des Behandlungsvertrags zwischen gebiarender Person und
Arztbzw. Arztin gedeckt sieht. Es lige also nach dieser Auffassung ein Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vor.3 Anders in der Schweiz: Hier wird
der infrage stehende Behandlungsvertrag von vornherein als ein Vertrag zu-
gunsten Dritter (Art. 112 OR), also zugunsten des Ungeborenen, qualifiziert.4
Durch eine genaue Subsumtion des beschriebenen Sachverhalts unter die
Voraussetzungen des Art. 112 OR soll in diesem Beitrag gezeigt werden, dass
der Vertrag zugunsten Dritter fiir diese besondere Dreiecksbeziehung eine
funktionierende Anspruchsgrundlage ist. Dabeisind jedoch einige Besonder-
heiten, die der einzigartigen physischen Verbindung der schwangeren Person
mit dem Ungeborenem geschuldet sind, nicht zu iibersehen. Nach diesem
Landervergleich wird aus schweizerischer Sicht der Vergleich eines vertrag-
lichen gegeniiber einem deliktischen Anspruch gezogen. Der Vertragsan-
spruch geniesst grundsatzlich einen besseren Rufals der Anspruch aus Delikts-
recht, bspw. aufgrund des prozessualen Vorteils der geschidigten Partei (hier
dasKind), dass das Verschulden der Gegenseite (hier der Arztin) nicht bewie-
sen werden muss.5 Da es sich hier jedoch um einen drztlichen Vertrag handelt,
gibt es einige Besonderheiten, die es zu beachten gilt und die den Vorteil eines
Vertragsanspruchs relativieren.

Der Fokus des Beitrags liegt ausschliesslich auf der rechtlichen Analyse
des Behandlungsfehlers aufgrund eines unsorgfiltigen Handelns der Arztin
oder des Arztes unter der Geburt, der zur Invaliditit und damit zu einem Scha-
den desKindes fiihrt. Der Einfachheit halber werden Fragen dariiber hinaus,
etwanach der Zurechnung des Verhaltens von Hilfspersonen oder Schadigun-
gen infolge fehlerhafter Arzneimittel, technischer Gerite etc., ausgeklam-
mert, ebenso die Frage nach der Genugtuung.

II. Ein Problem —zwei Losungswege

A. Der deutsche Ansatz: Der Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter

Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wurde in der deutschen
Rechtsprechung entwickelt und gibt seither immer wieder Anlass zur Diskus-
sion iiber eine mogliche Ubernahme ins Schweizer Recht. Das Bundesgericht

3 BGHZ 161, 255=NJW 2005, 888 (890, m.w.H.).

4 BGer, 4C.32/2003,19.Mai 2003, E.2.2; BGer, 4A_551/2013, 15. Dezember 2014, E. 8.2;
MANNSDORFER, Prinatale Schidigung, N1162f.; BKZGB — AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL,
N18 zu Art. 304.

5 BUCHLER/MICHEL, S. 216.
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vermied es aber bislang, die Rechtsfigur anzuwenden. Kritikpunkte sind einer-
seits, dass es die Rechtsfigur nicht benétige, und andererseits, dass es zu einer
Ausuferung des geschiitzten Personenkreises kommen konnte. Befiirwortet
wird sie hingegen, wenn es um den —nach geltendem schweizerischem Recht
nicht moglichen — Ausgleich von Vermégensschiden aus Delikt geht.6
Durch einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wird es einer
Drittperson ermoglicht, einen ihr entstandenen Schaden geltend zu machen,
der aus einem Vertragsverhdltnis resultierte, an dem sie jedoch nicht direkt
beteiligt war. Thr kommt also ein (quasivertraglicher) Vertragsanspruch aus
fremdem Vertrag zu (neben dem deliktischen Anspruch). Im Unterschied zum
Vertrag zugunsten Dritter, welcher der Drittperson einen (eigenstindigen)
Anspruch auf die vertragliche Leistung gibt,? verfiigt die Drittperson allerdings
beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nur iiber einen Schutzan-
spruch.8 Auch im Grund fiir die Entstehung eines Anspruchs aus Vertrag zu-
gunsten und Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter besteht ein Haupt-
unterschiedsmerkmal der beiden Rechtsfiguren: Ersterer entsteht primar
durch den Parteiwillen, wihrend Letzterer von Rechts wegen zustande kommt,
und damit auch gegen den Willen der Vertragsparteien als Haftungsgrundlage
genutzt werden kann.9 Letzteres wurde denn auch an der deutschen Recht-
sprechungkritisiert, trotz sonstiger Anerkennung des Ergebnisses.10 Als Vorteil
der Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wird ange-
sehen, dass sie ein Ungleichgewicht zwischen der vertraglichen und delikts-
rechtlichen Ersatzpflicht ausgleicht. Namentlich kann erstens nach § 831 BGB
im Deliktsrecht fiir die Gehilfenhaftung ein Exkulpationsbeweis gefiihrt wer-
den.11 Bei einer vertraglichen Haftung dagegen kann sich der Geschiftsherr
nach § 278 BGB nicht fiir die Vertragsbrechung durch Gehilfen exkulpieren.12

6 Vgl. zur Diskussion in Lehre und Rechtsprechung die Ubersicht bei BSK OR I - ZELL-
WEGER-GUTKNECHT, N23 ff. zu Art. 112; s. auch FOUNTOULAKIS, AJP 2018, S. 97 ff.

7  VglLILB.
BSK ORI - ZELLWEGER-GUTKNECHT, N22f. zu Art. 112.
9  VONGRAFFENRIED, N246.
10  ECKEBRECHT, S.426; MiiKo BGB— GOTTWALD, N168 zu § 328.

11 Soheisstesin§831Abs.1BGB: «Wer einen anderen zu einer Verrichtungbestellt, ist zum
Ersatzdes Schadens verpflichtet, den der andere in Ausfithrung der Verrichtung einem
Dritten widerrechtlich zufiigt. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Geschiftsherr
beider Auswahl der bestellten Person und, sofern er Vorrichtungen oder Geritschaf-
ten zubeschaffen oder die Ausfiihrung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaf-
fung oder der Leitung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet oder wenn der
Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde.»

12 §278 BGB: «Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und
der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem
Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden [...]»; die gleiche Regelungsform existiert


https://perma.cc/P3QV-VYBZ
https://perma.cc/NW9A-CUMH
https://perma.cc/P3QV-VYBZ
https://perma.cc/NW9A-CUMH

152 Geburtim Vertragsrecht

Zweitens ist es der geschidigten Person moglich, auch Vermogensschiaden
ersetzt zubekommen.13 Diese zwei Vorteile fiir die geschidigte Person sowie
die Ausdehnung der Haftung in den vorvertraglichen Beweis sind seit 1965
der grosse Nutzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Der
restriktive Charakter der deliktischen Gehilfenhaftung und die fehlende M6g-
lichkeit, reine Vermogensschiden geltend zu machen, waren denn auch (unter
anderem) Griinde, auf die vertragliche Haftung auszuweichen und fiir die
Entstehung des Rechtsinstituts.14

Fiir dieinfrage stehende Fallkonstellation sieht daher das deutsche Recht
das geschidigte Kind vom Schutzbereich des Behandlungsvertrags zwischen
der schwangeren Person und dem Arztbzw. der Arztin gedeckt.15 Dabeilassen
sich die Urspriinge dieser Zuordnung, also dass das Kind in die Schutzwirkung
des Behandlungsvertrags zwischen der schwangeren Person und dem Arzt
oder der Arztin einbezogen wird, bis in die 1970er-Jahre zuriickverfolgen.16
Allerdings gab es zur gleichen Zeit auch noch Stimmen in der Literatur, die den
Behandlungsvertrag als Vertrag zugunsten Dritter sahen und nicht (nur) als
einen Vertrag mit Schutzwirkung fiir Drittpersonen.1? Trotzdem setzte sich
die Rechtsprechung mitihrer Zuordnung durch, sodass auch in der heutigen
Lehre beim Behandlungsvertrag fiir die Geburt nicht von einem Vertrag zu-
gunsten Dritter ausgegangen wird.18 Dafiir scheinen zwei Griinde massge-
blich zu sein:

Anerkannte Rechtsfigur «Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter»:
Wie gesehen wurde die deutsche Rechtsprechung mit Einfiihrung des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter kritisiert. Grund dafiir war unter
anderem die Rechtsgrundlage, auf welche die Gerichte —nach ihrem Verstind-
nis —die neue Rechtsfigur abstiitzten: die ergdnzende Vertragsauslegung. Die
Gerichte entschieden gestiitzt auf der objektiven Interessenlage, im hypothe-
tischen Parteiwillen statt im ausdriicklichen Parteiverhalten Ankniipfungs-
punkte fiir eine Drittschutzpflicht zu suchen.19 Fiir die hier infrage stehende
Konstellation eines Behandlungsvertrags zwischen einer schwangeren Person
und einem Arztbzw. einer Arztinist diese Argumentationslinie sehr passend.

auchim schweizerischen Rechtin Art. 55 OR (als Aquivalent zu § 831 BGB) und Art. 101
OR (als Aquivalent zu § 278 BGB). Vgl. auch hinten III.

13 MiiKo BGB—GOTTWALD, N167 zu § 328.

14 HKKBGB-VOGENAUER, N121ff. zu §§ 328-335.

15 BGHZ161, 255=NJW 2005, 888 (890, m.w.H.).

16  BGH, NJW1971,241(242).

17  WEIMAR, S.181.

18  Vgl. etwa MiiKo BGB — GOTTWALD, N 212 zu § 328; DEUTSCH/SPICKHOFF, N 674.
19  ECKEBRECHT,S.426.
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Sodiirfte es wohl der gesellschaftlichen Vorstellung entsprechen, dass schwan-
gere Personen immer im Interesse des Ungeborenen handeln, sie also «selbst-
verstdndlich» das Ungeborene vom Schutzumfang des Behandlungsvertrags
umfasst sehen mochten,20 womit der hypothetische Parteiwille leicht eruier-
bar und mehrheitlich unumstritten ist. Beides konnte sich jedoch dndern,
sollte die Leihmutterschaft —also das Austragen eines Kindes fiir ein anderes
Paar oder Einzelpersonen —in Deutschland erlaubt werden. In diesem Fall
ist es nicht mehr eindeutig, dass die schwangere Person die Interessen des
Ungeborenen vor oder zumindest gleich ihren eigenen Interessen stellt.

Der Einfluss der Debatte um «Wrongful Life»21 und Deliktsrecht: In einem
Entscheid von 198822 urteilte der Bundesgerichtshof, dass der zwischen Arzt
und Frau entstandene Behandlungsvertrag Schutzwirkung fiir das Kind ent-
falte. Er verwies dabei auf BGHZ 86, 240, einem Wrongful Life-Fall. Das Gericht
verneinte dort einen Anspruch des Kindes aus Vertrag, da der Schwanger-
schaftsabbruch nur im Interesse der «Mutter» zu gewéhren sei, jedoch kénne
ein «<Behandlungsvertrag in andere Richtung sehr wohl Schutzwirkungen fiir
das Kind entfalten». Die fehlende Rechtsfihigkeit des Kindes im Zeitpunkt
des haftungsbegriindenden Verhaltens des Schidigers sei dabei kein Hinder-
nis, denn auch im Deliktsrecht sei eine haftungsbegriindende Handlung vor
Geburt des Geschadigten anerkannt. Fiir das Vertragsrecht konne nichts ande-
res gelten.23 Der Verweis bezog sich auf den Entscheid BGHZ 58, 48, in dem
das Gericht urteilte, dass ein Mensch auch dann zivilrechtlichen Schutz habe,
wenn die Verletzung seiner Gesundheit im embryonalen Zustand erfolgte, da
der Mensch bereits in diesem Entwicklungsstadium Gefahren und biologi-
schen Schidigungen ausgesetzt sei, die zur Verletzung seiner Gesundheit fiih-
ren kénnen.24 Durch diese Grundlagen urteilte der Senat in einem jiingeren

20 Daraufwird spiter noch vertieft eingegangen, s. I1.B.1.b).

21  Die Wrongful-Life-Klage kniipft an die ungewollte Geburt eines behinderten Kindes an.
Das Kind macht in diesem Zusammenhang geltend, dass es unter diesen Umstinden
nicht hitte existieren wollen; zur umstrittenen Thematik s. BUCHLER/MICHEL, S. 204 ff.

22 BGHZ106,153=NJW 1989, 1538. Im Entscheid ging es um die spontane, unter der Geburt
vorgenommene Anderung des zuvor von der Frau und dem Arzt vereinbarten Geburts-
konzepts. Aufgrund einer Beckenendlage des Kindes sollte ein Kaiserschnitt stattfin-
den, diein Vertretung des Arztes handelnde Arztin entschied jedoch zu einer Vaginal-
geburt, ohne erneute Absprache mit der Frau.

23 BGHZ106,153=NJW 1989, 1538, 1541.

24  BGHZ58,48=NJW 1972, 1126, 1126 f. Im Entscheid verunfallte eine im sechsten Monat
schwangere Frauin einem Krankenwagen, die Schuld lag unbestrittenermassen beim
Fahrer des Krankenwagens. Drei Monate spiter wurde das Kind mit einem Gehirn-
schaden und daraus folgenden spastischen Lihmungen geboren. Der ursédchliche
Zusammenhang zwischen Unfall und dem Gesundheitsschaden des Kindes wurde
vom Senat bejaht.
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Entscheid, dass —da ein Schadenersatzanspruch des Kindes bei Verletzung
im Mutterleib gefestigte Rechtsprechung sei—auch bei einer Schidigung
unter der Geburt das Kind in den Schutzumfang des Behandlungsvertrags
zwischen gebirender Person und Arzt bzw. Arztin einbezogen sei.25

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter dem durch die Geburt gesundheitsgeschidigten Kind einen
quasi «gesetzlichen» Vertragsanspruch auf Schadenersatz gewihrt. Insbeson-
dere die subjektiven Interessen der gebdarenden Person, also die theoretisch
vorstellbare Situation, dass die gebarende Person das Kind nicht vom Schutz-
umfang des Behandlungsvertrags umfasst sehen wollte, spielen nach deut-
schem Recht keine Rolle.26

B. Der Schweizer Ansatz: Der Vertrag zugunsten Dritter

Im Gegensatz zum deutschen Recht verwendet das Schweizer Recht bislang
den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter nicht.27 Stattdessen befiir-
wortet es den Vertrag zugunsten Dritter (Art. 112 OR).

Der Vertrag zugunsten Dritter ist kein eigener Vertragstypus; alle schuld-
rechtlichen Vertrage konnen zugunsten einer Drittperson geschlossen wer-
den.28 Dabei verfolgt die Figur des Vertrags zugunsten Dritter den 6kono-
mischen Zweck, die Leistungswege zu verkiirzen: Die Leistung kann ohne
Umwege iiber den Gliubiger direkt an die Drittperson erfolgen.29 Dieses
Rechtsverhiltnis zwischen Drittperson und Promittent (Schuldner), das kein
Vertragsverhiltnis darstellt, wird in der Terminologie als Vollzugsverhiltnis
bezeichnet. Ein Vertragliegt stattdessen zwischen Promissar (Glaubiger) und
Promittentim sog. Deckungsverhdiltnis vor. Schliesslich ist das Rechtsverhalt-
nis zwischen Promissar und Drittperson das sog. Valutaverhdltnis.30 Auch
dieses kannin der Form eines Vertrags bestehen, dariiber hinausist aber auch
an einzelne Obligationen oder gesetzliche Verhiltnisse zu denken.31

25  BGHZ161,255=NJW 2005, 888, 890. Im Entscheid ging es um die Haftung eines Geburts-
hauses nach einer fehlerhaften Geburtshilfe, die zur schweren korperlichen und geis-
tigen Behinderung des Kindes beitrug.

26  DazuhintenII.C.

27 VglILA.

28 BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N1zu Art.112.
29 BKOR-WEBER/VON GRAFFENRIED, N17 Zu Art. 112.
30 VON GRAFFENRIED, N201ff.

31  KRAUSKOPF, N 21; VON GRAFFENRIED, N 202.
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Promissar (Glaubigerin) &— Deckungsverhiltnis —> Promittent (Schuldner)

T
|
|

[
Valutaverhéltnis ——> Drittperson <—— Vollzugsverhiltnis

Analysiert man die Rechtsverhéltnisse zwischen (ungeborenem) Kind, geba-
render und irztlich behandelnder Person genauer, lassen sich insbesondere
im Valuta- und im Vollzugsverhiltnis zwei interessante Beobachtungen ma-
chen, die auf die besondere Konstellation der Schwangerschaft und Geburt
zuriickzufiihren sind. Anhand des eingangs beschriebenen Falls erfolgt nach-
folgend eine solche Analyse.

1. Die Rechtsbeziehungen zwischen Kind, gebdrender und
drztlich behandelnder Person im Vertrag zugunsten Dritter
a) Deckungsverhiltnis

Das Deckungsverhiltnis bildet den eigentlichen Vertrag zugunsten der Dritt-
person.32Eine gebdrende Person hati.d.R. vor der Geburteinen Vertrag (i.S.v.
Art. 394 ff. OR) mit einer Arztin oder einem Arzt abgeschlossen, der, je nach-
dem, wo die Geburt stattfinden soll, ein Behandlungsvertrag, ein Spitalaufnah-
mevertrag oder auch ein gespaltener Spitalaufnahmevertrag sein kann.33 In
unserem Fall ist ein Behandlungsvertrag zwischen der Frau und der Arztin
gegeben. Es ergeben sich keine weiteren Besonderheiten.

b) Valutaverhiltnis

Anderes giltim Rechtsverhéltnis zwischen Kind und gebirender Person: Das
zwischen ihnen bestehende Valutaverhiltnis ist die materielle Rechtfertigung
dafiir, dass das Ungeborene die Zuwendung der schwangeren Person erhalten
darf. Da eine Rechtszuwendung nicht grundlos vorgenommen wird, ist von
einem Rechtsgrund des Promissars —in diesem Fall der gebdarenden Person —
fiir diese Zuwendung auszugehen. Die Causa des Valutaverhéltnisses kann
dabei, wie bereits erwihnt, vielfiltig sein.34

32 VON GRAFFENRIED, N201.

33  MANNSDORFER, HAVE 2003, S.113; vgl. auch MANNSDORFER, Prinatale Schiadigung,
Fn. 867, wonach auch die Geschiftsfithrung ohne Auftrag bei Bewusstlosigkeit der
schwangeren Person infrage kime.

34 KRAUSKOPF, N1593 ff.
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Um herauszufinden, welche Causa in unserem Fall vorliegt, ist die Situation
am besten retrospektiv zu betrachten: Die Arztin kommt unter und nach der
Geburtihrer drztlichen Behandlungsverpflichtung nicht nur gegentiber der
Frau, sondern auch gegeniiber dem Kind nach. Die an das Kind erfolgte drzt-
liche Tatigkeit wird durch die Frau (bzw. ihre Krankenversicherung) bezahlt.
Die Zuwendung der Frau besteht also in der Bezahlung dieser medizinischen
Leistungin Form von Krankenkassenzahlungen und dariiber hinausgehender
Behandlungskosten fiir das Kind. Zu diesen Zahlungen ist die Frau aus zwei
Griinden verpflichtet: einerseits aufgrund der ihr zukommenden Unterhalts-
pflicht gegeniiber dem Kind nach Art. 276 Abs. 1ZGB, die bei der Frau mit der
Geburt des Kindes automatisch begriindet wird (Art. 252 Abs. 1 ZGB).35 Diese
Unterhaltsverpflichtung umfasst insbesondere auch drztliche Leistungen
bzw. Pravention und Krankenversicherung.36 Zweitens gilt fiir eben Letztere in
der Schweiz ein Obligatorium: Jede Person mit Wohnsitzin der Schweiz muss
krankenversichert sein, was bedeutet, dass Neugeborene bis drei Monate nach
ihrer Geburt von den gesetzlich Vertretenden (hier der Frau) versichert wer-
den miissen (vgl. Art.3 Abs.1KVG).

Die Causa des Valutaverhéltnisses griindet also —selbst wenn die gebi-
rende Person aus subjektiver Sicht diese Zuwendung mochte —auf einer gesetz-
lichen Verpflichtung. Dies bedeutet, dass die gebdarenden Personen aus objek-
tiven Griinden im Valutaverhéltnis immer eine Zuwendung an das Kind leisten
miissen. Das Valutaverhéltnis ist damit in unserer Fallkonstellation aus recht-
lich-theoretischer Sicht unproblematisch. Dass die gebirenden Personen —
vorausgesetzt, sie gebiren in einem Krankenhaus und ihre Identitt ist folg-
lich bestimmbar —somit nach der Geburt auch gegen ihren Willen in die Pflicht
genommen werden konnen (vgl. Art.290 Abs. 1ZGB), erscheint dagegen auf
den ersten Blick als problematisch und stossend. Verbildlicht man sich jedoch
die konkrete Situation, so ist es mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit nicht der Fall, dass die gebirende Person die Verpflichtung zur Uber-
nahme der irztlichen Kosten bzw. Krankenkassenkosten fiir das Kind ablehnt,
gleichzeitig aber die elterliche Sorgepflicht annimmt.37

35  Gebarfihige Mdnner werden nach schweizerischem Recht folglich als «Mutter» gesehen
undbegriinden durch die Geburt ein rechtliches Verhiltnis (miitterlicherseits) zum Kind.

36  Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunter-
halt), BB 2014 529, 571; BSK ZGB I - FOUNTOULAKIS, N 20 zu Art. 276.

37  DerFallistabzugrenzen von der Situation, dass gesetzliche Vertreter einmalig eine Arzt-
rechnung (aus welchen Griinden auch immer) nicht begleichen méchten, was sehr gut
vorkommen kann. Hier ist vielmehr der Fall gemeint, dass die gebdrende Person gene-
rellund nie eine &rztliche Rechnung fiir das Kind begleichen méchte, sie also die Pflicht
zur Ubernahme von medizinisch indizierten Kosten ablehnt, gleichzeitig aber bereit
ist, andere Pflichten im Zusammenhang mit der Unterhaltspflicht wahrzunehmen.
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Exkurs: Unter diesen Vorzeichen soll hier kurzauf BGer 4C.32/2003 vom 19. Mai
2003 eingegangen werden. In diesem Fall klagten die Eltern einer schwer in-
validen Tochter gegen den Arzt, der bei deren Geburt unterstiitzend tétig war.
Sie warfen dem Arzt vor, die gesundheitlichen Beeintrachtigungen der Toch-
ter seien auf die Verletzung der drztlichen Sorgfaltspflicht des Arztes wihrend
der Geburt zuriickzufiihren. Entsprechend verlangten die Eltern Genugtuung
gestiitzt auf eine Vertragsverletzung. Das Ehepaar erhielt in erster Instanzrecht.
In zweiter Instanz wurde die Klage der Ehefrau geschiitzt, jene des Ehemannes
aber abgewiesen. Vor Bundesgericht argumentierte der beklagte Arzt schliess-
lich, der Vertrag zwischen der werdenden Mutter und dem Geburtshelfer sei
kein Vertrag zugunsten Dritter, sondern ein Vertrag mit Schutzwirkung fiir
das Kind. Grund fiir diese Annahme sei, dass das Kind bei Vertragsschluss
noch ungeboren und folglich nicht bzw. bedingt rechtsfihig sei. Des Weiteren
begebe sich primér die werdende Mutter in Behandlung und verfolge dabei
nicht ausschliesslich die Interessen des Kindes. Das Bundesgericht ging nicht
auf diese Argumente ein und stiitzte vielmehr das Ergebnis der Vorinstanz.
Dabeiargumentierte es insbesondere mit dem Inhalt des Vertrages zwischen
Mutter und Arzt. Der Vertrag «habe die Betreuung und Behandlung der K1a-
gerin wihrend der Geburt ihres Kindes zum Gegenstand gehabt und sei auf
die Wahrung der Gesundheit von Mutter und Kind gerichtet gewesen». Weiter
heisst es: «Es gehtihr [der Mutter, Anm. der Verf.] regelméssig nicht nur um die
Wahrung ihrer eigenen Gesundheit, sondern auch darum, ein gesundes Kind
zu haben.» Somit schliesse eine Mutter den Behandlungsvertrag mit einem
Arzt nie nur fiir sich selbst, sondern immer auch fiir das Kind mit ab.38

Diese Argumentation mit der Frage des Inhalts des Behandlungsvertrags
istnach der hier vertretenen Ansicht tiberfliissig. Die gebdrende Person unter-
liegt, wie oben dargelegt, einer gesetzlichen Pflicht, fiir drztliche Leistungen
an das Kind aufzukommen.39 Daran dndert der subjektive Parteiwille (eben
gerade)40 nichts. Weshalb das Bundesgericht nicht den einfachen und siche-
ren Weg iiber die Unterhaltsverpflichtung der Eltern und insbesondere der
gebidrenden Person ging und stattdessen verallgemeinernde Ausfiihrungen
tiber das Interesse der Frau4! als Argument bevorzugte, bleibt fragwiirdig:
Selbst wenn derartige Pauschalisierungen durch Relativierungen, wie «in der

38 BGer, 4C.32/2003,19.Mai 2003, E. 2.1.

39  SowohlArt.3 KVGwieauch Art. 276 ZGB umschlossen im Urteilsjahr 2003 denselben
Inhalt wie heute. Daran dinderte auch die seit 2017 in Kraft stehende Anderung des
Art.276 ZGBnichts, vgl. Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches (Kindesunterhalt), BBl 2014 529, 571.

40 Vgl.ILC.

41  Vgl. BGer, 4C.32/2003,19.Mai 2003, das Ende von ErwigungE. 2.1.
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Regel» oder «regelmaissig» bekleidet werden (so auch in besagtem Entscheid),
suggerieren sie gleichwohl ein verallgemeinerndes Bild der gebarenden Per-
son, ndmlich das einer primédr um das Wohlihres Kindes besorgten Frau und
Mutter.42 Vergleichbarer Argumente, die sich als eine Wertung iiber «die Mut-
ter» lesen, bediente sich das Bundesgericht auch in der fritheren Rechtspre-
chung.43 Sie haben den Vorteil, dass sie — weil gesellschaftlich anerkannt —
ohne die Erwagung von Gegenpositionen auszukommen scheinen. Kaum
jemand wird wohl behaupten, dass es tatsdchlich Frauen gibt, denen es beim
Behandlungsvertrag fiir die Geburt nicht primér um ihr Kind, sondern (auch)
um ihre eigene Gesundheit geht. Dabei ist die sogenannte Tokophobie, also
die Angst vor der Geburt, ein vermehrt in den Fokus der Wissenschaft riicken-
des Gesundheitsthema.44 Studien dazu wurden bereits Anfang der 2000er-
Jahre durchgefiihrt45 (also auch bereits in der Zeit, in der BGer 4C.32/2003
gefallt wurde). Diese wissenschaftlich belegten Fakten wurden jedoch mit
einer —als Argument verkleideten — Wertung tiber «die Mutter» iiberfahren
und traditionelle Vorstellungen idealisierter Mutter- und Frauenbilder auch
fiir die Zukunft festgeschrieben. Das Bundesgericht, und Gerichte generell,
diirfen nicht den Anspruch aufgeben, keine Bemiihung zu scheuen, nach ob-
jektivbelegbaren Argumenten fiir ihre Entscheidungspraxis zu suchen, und
diirfen sich nicht damit zufrieden geben, sich auf herkdmmliche Ansichten
und eigene Erfahrungen in pseudowissenschaftlicher Weise zu stiitzen. In den
Worten von BUCHLER/CLAUSEN: Die Rechtsanwendung darf sich «nicht von
gesellschaftlicher Akzeptanz und zu durchsetzbarem Normverhalten erko-
renen Erwartungshaltungen an werdende Miitter leiten lassen».46

42  EMMENEGGER ordnet die Alltagsbeobachtung, dass eine gute Mutter nicht zwischen
ihrem Wohl und dem Wohl ihres Kindes unterscheide, zu den traditionellen Mutter-
qualititen ein, vgl. EMMENEGGER, S.111 Fn. 361.

43 Siehe BGE10911193,in dem es um die Zuteilung der Kinder nach einer Scheidung ging,
E.2: «Nach wie vor sind kleinere Kinder fiir ihre seelische, geistige und koérperliche
Entwicklung vorab auf die Fiirsorge, Herzenswirme und Liebe ihrer Mutter angewie-
sen. Esistzudemin aller Regel jaauch immer wieder die Mutter, die bereit ist, auf vollen
beruflichen Einsatz und entsprechendes Fortkommen zu verzichten, um die Obhut
iiber dieihr anvertrauten Kinder so weit als moglich personlich ausiiben zu kénnen.»

44  Vgl. JOMEEN/MARTIN/JONES/MARSHALL/AYERS/BURT/FRODSHAM/HORSCH/MIDWIN-
TER/O’CONNELL/SHAKESPEARE/SHEEN/THOMSON, deren Fazit lautet: «Significant gaps
remain within the FoC/tokophobia knowledge base. Furtherresearchisnecessary» (S.2).

45  Vgl. MELENDER: So zeigten 78% der 329 befragten Frauen Angst in Bezug auf Schwan-
gerschaft, Geburt oder beides. Eine der am hiufigsten genannten Angste war die Angst
vor Schmerzbei der Geburt, die Angst vor langen Geburten oder die Angst, unter der
Geburt in Panik zu verfallen, S. 101 und 105.

46 BUHLER/CLAUSEN, S.674.
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¢) Vollzugsverhiltnis

Betrachten wir zuletzt das Vollzugsverhiltnis, in unserem Fall das Verhiltnis
zwischen der Arztin und dem Kind. Dem Promittent kommt hier —neben sei-
ner Verpflichtung im Deckungsverhiltnis gegeniiber dem Promissar — die
Verpflichtung zur Leistung an die Drittperson zu.47 Betrachten wir zunéchst
wie zuvor die konkrete Situation, wie das Kind im Vollzugsverhiltnis die
Leistung von der Arztin erhilt.

Unter der Geburt kénnen verschiedenste Situationen auftreten, die ein
Eingreifen der Arztin erfordern. Im Eingangsfall hiitte die Arztin auf die
schlechten CTG-Werte des Kindes reagieren miissen. Eine derartige Behand-
lung trifft dann naturgeméss immer die gebidrende Person und das Kind.48
Zur Verdeutlichung das Beispiel eines «Sternegucker»-Kindes: Bei einer nor-
malen Geburt liegt der Kopf des Kindes in der vorderen Hinterhauptslage,
d.h., die Nase des Kindesrichtet sich zum Darmausgang der gebidrenden Per-
son, der Hinterkopf wird zuerst geboren. Bei der «Sternegucker»-Position
befindet sich der Kopf hingegen in der hinteren statt der vorderen Hinter-
hauptslage. Die Nase des Kindes richtet sich zum Bauch der gebdrenden Per-
son nach oben, es schaut «in die Sterne», mit der Folge, dass es meist zu einer
langer andauernden Geburt kommt. Als Massnahme kann, wenn das Kind
den Stress toleriert, abgewartet werden, in der Hoffnung, dass sich das Kind
von selbst in die korrekte Position dreht. Des Weiteren kann die gebdrende
Person umgelagert werden, um die Beugung des kindlichen Kopfes zu begiins-
tigen. Wehenfordernde Medikamente konnen bei nachlassender Wehenta-
tigkeit verabreicht werden. Reicht die Kraft der gebdrenden Person oder die
Toleranz des Kindes schlussendlich nicht aus, wird ein Kaiserschnitt vorge-
nommen. Je nachdem, wie tief der Kopf des Kindes bereits im Becken der Mut-
ter liegt, konnen auch eine Saugglocke oder eine Zange zum Herausziehen des
Kindes verwendet werden.49

Das Beispiel des «Sternegucker»-Kindes zeigt deutlich: Alle Therapie-
schritte treffen notwendigerweise immer sowohl die gebdrende Person als
auch dasKind. Durch die besondere biologische Gegebenheit der physischen
Verbindung ist es generell unméglich, in irgendeiner Form Einfluss auf das
Kind oder die schwangere/gebdrende Person zu nehmen und ohne «die andere
Seite» unbetroffen zu lassen. Bei Behandlungen unter der Geburt findet daher
ein stetiges Abwigen zwischen den Bediirfnissen dieser beiden Personen

47  BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N9 zu Art.122.
48  Ebenso: MANNSDORFER, Prinatale Schidigung, N1174.
49  GATJEetal,S.466f.
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statt: Wie viel kann man der gebarenden Person zumuten, ohne ihre Gesund-
heit oder korperliche Integritit zu gefahrden? Wie viel dem Kind? Es ist gerade
in diesen Situationen unmoglich, zwischen einer Leistung an die gebdrende
Person und derjenigen an das Kind zu unterscheiden. Damit ist der Kern des
Dilemmas umrissen: Die Leistung des Arztes bzw. der Arztin erfolgt de facto
gleichzeitig an Kind und gebdrende Person. MANNSDORFER schreibt dazu, ein
Vertrag zwischen der Arztin und der schwangeren Person sei deshalb «als
«reinen Vertrag zugunsten Dritter kaum denkbar [...], weil (fast) jede medizi-
nische Behandlung des nasciturus einen gleichzeitigen Eingriffin die korper-
liche Integritit der Schwangeren bedeutet».50 Der «reine» Vertrag zugunsten
Dritter scheitert in unserer Fallkonstellation, weil im Vollzugsverhéltnis nicht
nur an die Drittperson, sondern gleichzeitig auch an den Promissar geleistet
wird. Die Betreuung von Kind und Schwangerer unter der Geburt unterschei-
det sich damit wesentlich zu der in der Literatur immer wieder angegebenen
Konstellation des Behandlungsvertrags zugunsten des unmiindigen Kindes,
der alsklassischer Fall des Art. 112 OR genannt wird:5! Schliessen Eltern einen
Behandlungsvertrag fiir ihr erkranktes Kind mit einem Arzt oder einer Arztin
ab, so erfolgt die Leistung ausschliesslich an das Kind. Diese Situation mit der
hier skizzierten Fallkonstellation gleichzustellen, wird den besonderen Her-
ausforderungen der Letzteren offensichtlich nicht gerecht.

Es soll damit nicht ausgeschlossen werden, dass ein Behandlungsvertrag
zugunsten des Ungeborenen fiir die bevorstehende Geburt unmdoglich ist;52
dieser Sonderfall ist aber von der generellen Frage aufgrund der doppelten
Behandlung von Kind und gebédrender Person zu unterscheiden, ob ein Be-
handlungsvertrag, den die gebdrende Person fiir sich und damit automatisch
auch fiir das Kind abschliesst, ausreicht. Im Kern miisste dies heissen, dass
die Drittbegiinstigungsklausel so konstruiert werden kann, dass sie sowohl
Promissar als auch Drittperson abdeckt.

2. Eine Drittbegiinstigungsklausel fiir jemand anderen und fiir sich

Die Drittbegiinstigungsklausel ist die Verpflichtung des Promittenten zur
Leistung an eine Drittperson. Verkniipft man sie mit einem «gewohnlichen»
Schuldvertrag, entsteht der Vertrag zugunsten Dritter.53

50 MANNSDORFER, Prinatale Schidigung, N1174; ebenso: VON GERLACH, S. 150; BUCHLER/
CLAUSEN, S. 665.

51 BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N12 zu Art.112; KRAUSKOPF, N76 ff.; BGE 116 11 519
E.2a; offengelassen, aber als moglich betrachtet: VON GRAFFENRIED, N 222 ff.

52 Vgl. MANNSDORFER, HAVE 2003, S.113.
53  KRAUSKOPF, N169.
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Die Drittbegiinstigungsklausel kann unterschiedlich ausgestaltet werden. Je
nachdem unterscheidet manin der Literatur deshalb den selbstédndigen vom
unselbstindigen Vertrag zugunsten Dritter. Dabei sind die verwandten Defi-
nitionen nicht einheitlich: KRAUSKOPF sieht im selbstindigen Vertrag zuguns-
ten Dritter, dass «die Gesamtheit der Leistungen des Promittenten — mindes-
tens aber die Hauptleistung[...] - dem Dritten erbracht» werden.54 Nach voN
GRAFFENRIED, die diese Definition als zu unpraizis riigt, umfasst der selb-
standige Vertrag zugunsten Dritter auch «die Gesamtheit der Leistungen oder
wenigstens die fiir den Vertrag charakteristische Hauptleistung zugunsten
eines Dritten».55 Sie verweist auf das Beispiel von Kaufvertrigen, die Zahlungs-
klauseln zugunsten Dritter enthalten: Solle der Kaufpreis nicht an die Verkau-
ferin, sondern an eine Drittperson geleistet werden, so gehe eine Hauptleis-
tungspflicht zwar an diese, allerdings handele es sich dabei nicht um die cha-
rakteristische Hauptleistungspflicht eines Kaufvertrages. Aus diesem Grund
ordnet VON GRAFFENRIED dieses Beispiel unter die unselbstidndigen Vertrige
zugunsten Dritter ein.56 Entsprechend fasst VON GRAFFENRIED die unselb-
stindigen Vertridge zugunsten Dritter wie folgt: Es handele sich um Vertrige,
bei denen lediglich «ein sonstiger Bestandteil des Vertrages zugunsten Dritter
ausgestaltet» sei.57 Insoweit besteht Einigkeit mit KRAUSKOPF, der einen un-
selbstdndigen Vertrag zugunsten Dritter dann als gegeben sieht, «<wenn die
Drittbegiinstigungsklausel [...] lediglich untergeordneter Bestandteil eines
umfassenden Vertragsverhdltnisses ist».58 Als Beispiele dafiir nennt sie Archi-
tektenklauseln in Grundstiickkaufvertrigen, Haftungs- bzw. Drittschutz- oder
Drittschadensersatzabreden sowie — wie gesehen —Zahlungsklauseln zuguns-
ten Dritter.59 Es ist VON GRAFFENRIEDS Argumentation zuzustimmen. Liegt
eine Hauptleistung vor, 1dsstihr Argument der charakteristischen Hauptleis-
tung Raum fiir eine Interpretation iiber die erfolgte Hauptleistung und fragt,
ob diese allenfalls nur untergeordneter Bestandteil des Vertragsverhiltnis-
sesist. Damit wird eine prizisere Einordnung in die Kategorie selbstindiger
versus unselbstidndiger Vertrag zugunsten Dritter moglich.60

54 KRAUSKOPF, N 51.

55 VON GRAFFENRIED, N210f.

56  VON GRAFFENRIED, Fn. 466 und 469.

57  VON GRAFFENRIED, N211.

58 KRAUSKOPF, N53.

59 BK OR -~ WEBER/VON GRAFFENRIED, N10 Zu Art.112.

60 Im Beispiel des Kaufvertrags mit Zahlungsklauseln zugunsten Dritter soll ja gerade
nicht der Kaufgegenstand an die Drittperson gehen, sondern lediglich der Kaufpreis,
der (zumindest) einen Teil der Hauptleistung ausmacht. Im Vergleich zum Kaufgegen-
standbildet erjedoch nicht die charakteristische Hauptleistung eines Kaufvertrags —sie
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Wie sieht es nun mit der Drittbegiinstigungsklausel in der Fallkonstellation
hier aus? Umfasst diese die charakteristische Hauptleistung des Behandlungs-
vertrages und liegt somit ein selbstindiger Vertrag zugunsten des Kindes vor?
Oder kénnte man argumentieren, dass es sich bei den Leistungen an das Kind
um einen sonstigen Bestandteil des Behandlungsvertrags handelt und damit
ein unselbstindiger Vertrag zugunsten einer Drittperson vorliegt? Es muss
zundchst also die Frage beantwortet werden, was die charakteristische Haupt-
leistung im Behandlungsvertrag ist. Fiir Nominatvertrage fiihrt das Gesetz
im Obligationenrechti.d.R. die vertraglichen Hauptpflichten auf.6! Der Be-
handlungsvertrag stellt einen Auftragi.S.v. Art. 394 OR dar.62 Dieser besagt,
dass sich der Beauftragte durch die Annahme eines Auftrages verpflichtet,
«die ihm libertragenen Geschifte oder Dienste vertragsgemaiss zu besorgenn.
Dabei kann es sich um Tatigkeiten aller Art handeln, eben auch, sich arztlich
behandeln zulassen. Was jedoch genau Vertragsinhaltist, bestimmt sich nach
dem Parteiwillen und dem von den Parteien verfolgten Sinn und Zweck des Auf-
trags.63 In BGer 4C.32/2003 und BGer 4A_551/2013 sah das Bundesgericht in
den Drittbegiinstigungsklauseln fiir das Kind nicht eine untergeordnete Leis-
tung. So heisst esin BGer 4C.32/2003, der infrage stehende Vertrag «habe die
Betreuung und Behandlung der Klagerin wihrend der Geburtihres Kindes zum
Gegenstand gehabt und sei auf die Wahrung der Gesundheit von Mutter und
Kind gerichtet gewesen».64 Die Rechtsprechungin BGer 4A_551/2013 stiitzt diese
Argumentation: Der Vertrag iiber die notwendige medizinische Versorgung
einer Wochnerin betreffe Schutz und Gesundheit von Mutter und Kind.65
Esentscheidet also der Parteiwille, ob ein selbstdndiger oder unselbstin-
diger Vertrag zugunsten Dritter vorliegt. Fiir die drztliche Seite ist dazu ein
Attribut vorgingig festzuhalten: Der Arzt oder die Arztin ist, mit Ausnahme
von Notfillen,66 aufgrund der Ausgestaltung der Arzt-Patientin-Beziehung
im Privatrechtsverhiltnis nicht zu einer Behandlung verpflichtet (vgl. Art. 40

wird vielmehr durch den Kaufgegenstand definiert. Nicht umsonst spricht man auch
vom Grundstiickskauf, Autokaufetc. Trotz des Vorliegens einer Hauptleistung an die
Drittpersonistalsoin diesem Fall nach der Definition von VON GRAFFENRIED dennoch
von einem unselbstindigen Vertrag zugunsten Dritter auszugehen. Ein weiteres Bei-
spiel, das diese Argumentation unterstreicht, sind die bereits erwdhnten Architekten-
klauseln, vgl. VON GRAFFENRIED, Fn. 469.

61 HUGUENIN, N98.

62  BUCHLER/MICHEL, S. 82.

63  HUGUENIN, N3223.

64 BGer, 4C.32/2003,19.Mai 2003, E.2.1.

65 BGer, 4A 551/2013,15.Dezember 2014, E. 8.2.

66 Ein Notfall bzw. eine Notsituation kann ein medizinischer Notfall einer Person oder

eingrosseres Ereignis, wie ein Unfall oder eine Naturkatastrophe, sein, SHK MedBG —
ETTER, N 44 zu Art. 40.
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lit. g MedBG). Stattdessen kann er bzw. sie frei wihlen, wen er bzw. sie behan-
deln mochte und wen nicht.67 Schliesst ein Arzt oder eine Arztin einen Behand-
lungsvertrag mit einer schwangeren Person ab, so kann man ssich fragen, ob
nicht vonseiten des Arztes bzw. der Arztin damit implizit auch immer der Wille
gegebenist, einen Vertrag auch zugunsten des Kindes abzuschliessen. Schliess-
lichist es jedem Arzt und jeder Arztin bewusst, dass sie schlussendlich nicht
einen, sondern zwei Menschen behandeln werden. Wollte die Arztin das Kind
nichtbehandeln, bspw. aufgrund von Uberlastung oder mangelnder fachlicher
Kompetenz, wiirde sie den Vertrag von vornherein gar nicht abschliessen.
Damitist klar: Es kann in der Fallkonstellation hier erstens nur ein selbstindi-
ger Vertrag zugunsten Dritter vorliegen. Zweitens ist die Behandlung von ge-
barender Person und Kind die charakteristische Hauptleistung des Vertrags.

Auch wenn es fiir die Rechtsfolge keine Rolle spielt, ob ein selbstindiger
oder unselbstdndiger Vertrag zugunsten Dritter vorliegt, so wird aus der Argu-
mentation eines ersichtlich: Es gibt keinen dogmatischen Grund zu sagen,
dass die Drittbegiinstigungsklausel ausschliesslich die Leistung an die Dritt-
person umfasse, ohne dass gleichzeitig auch die Leistung an den Promissar
erfolgt. Zugegeben: Es gibt wohl kaum einen anderen Sachverhalt, in dem
diese Konstellation vorkommt. Damit ist dieser gemischte Vertrag zugunsten
Dritter etwas Besonderes. Doch schlussendlich liegt es in den Hinden der
Parteien, wie sie die Drittbegiinstigungsklausel gestalten wollen. Dem Grund-
satz der Parteiautonomie folgend, sind hier keine Argumente ersichtlich, die
dagegen sprechen.

3. Behandlungsvertrag als Grundlage zur Klage

Nachdem also festgestelltist, dass es zwar Besonderheiten in der Fallkonstel-
lation von Mutter und Kind gibt, diese aber nicht einer erfolgreichen Subsum-
tion unter den Vertrag zugunsten Dritter entgegenstehen, ist noch die Frage
zukliren, ob es sich beim Behandlungsvertrag fiir die Geburt um einen echten
(Art.112 Abs. 2 OR) oder unechten (Art. 112 Abs. 1 OR) Vertrag zugunsten Dritter
handelt. Je nach Einordnung ergeben sich verschiedene Rechtsfolgen, ins-
besondere hinsichtlich der Moglichkeit fiir das geschéddigte Kind, eine eigen-
stdndige Klage auf Schadenersatz zu erheben. Ein Argument fiir das Vorliegen
eines echten Vertrags zugunsten Dritter, nimlich die gesetzliche Pflicht der
gebirenden Person zur Ubernahme der Kosten der medizinischen Behandlung
fiir das Kind, haben wir vorne bereits gesehen.68 Trotzdem wird ergdnzend
dazu eine prézise Priifung vorgenommen.

67  BUCHLER/MICHEL, S. 82.
68 S.ILB.LDb).
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a) Unechter Vertrag zugunsten Dritter

Beim sogenannten unechten Vertrag zugunsten Dritter nimmt die Drittperson
die Rechtsstellung der Leistungsempfingerin ein. Im Vollzugsverhiltnis ent-
steht eine blosse Naturalobligation. Der Promissar ist also berechtigt, die
Erfiillung an die Drittperson zu verlangen, wihrend die Drittperson nur die
Leistung empfangen darf, gleichzeitig hat der Promissar aber auch das allei-
nige Recht, jederzeit die Drittbegiinstigung formlos zu widerrufen und statt-
dessen die Leistung an sich selbst zu fordern.69 Aufgrund der meist untrenn-
baren, gleichzeitigen Leistung an gebdrende Person und Kind wire ein (mog-
licher) Widerruf der Drittbegiinstigung nutzlos. Die Leistung an die gebirende
Person wiirde nach wie vor auch das Kind treffen. Letzteres hat denn aber auch
als Drittperson die Moglichkeit, die Leistung des Promittenten anzunehmen
oder abzulehnen,?0 wobei dies die Handlungsfidhigkeit der Drittperson voraus-
setzt.”! Die Subsumtion dieser letzten Voraussetzungen unter unsere Fallkon-
stellation kann hier erspart werden (von den weiteren Rechtsfragen wie Rechts-
fahigkeit, Handlungsfihigkeit und der Ausiibung von héchstpersonlichen
Rechten von Ungeborenen oder Neugeborenen ganz zu schweigen) —es ist
augenscheinlich, dass ein unter der Geburt stehendes Kind oder aber ein Neu-
geborenes nichtin der Lage ist, die drztliche Leistung abzulehnen. IThm dieses
Recht zuzusprechen ist somit de facto sinnfrei.

Geht man davon aus, dass in unserem Fall die Frau und die Arztin einen
Behandlungsvertrag zugunsten des Ungeborenen abgeschlossen haben, und
zwar einen unechten nach Art. 112 Abs. 1 OR, so ergibt sich eine weitere Pro-
blematik: Mochte die Frau den Schaden nicht einklagen und tritt sie diesen
Schadenersatzanspruch auch nicht an das Kind ab, so hat das Kind keine Mog-
lichkeit, gegen die Arztin vorzugehen. KOLLER sieht in dieser unvollstindigen
Regelung des Abs. 1 einen unfairen Vorteil fiir die Schuldnerin, die davon pro-
fitiert, dass die Glaubigerin den Drittschaden nicht liquidiert. Und dies, obwohl
die Schuldnerin von Anfang an wusste, dass die Leistung an die Drittperson
bestimmt war.72 Man kann argumentieren, dass bei der Fallkonstellation
hier die Wahrscheinlichkeit hochist, dass die gebdrende Person den Schaden
fiir das Kind einklagen wiirde, um dem finanziellen Mehraufwand, den die
Betreuung eines gesundheitsgeschddigten Kindes mit sich bringt und den
die gesetzlichen Vertreter im Rahmen von Art. 276 ZGB auch tragen miissen,

69 BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N13f. zu Art.112.
70  BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N13 Zu Art. 112.
71 KRAUSKOPF, N272.

72  KOLLER,S.1494.
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gerecht zu werden. Doch was wire, wenn es sich bei der gebiarenden Person
nicht um einenrechtlichen Elternteil des Kindes handelte? Bspw. nach einer
Adoption oder —zwar in der Schweiz noch nicht zulassig, aber fiir die Zukunft
denkbar —nach einer Leihmutterschaft? Es ldsst sich festhalten, dass der feh-
lende selbstindige Klageanspruch fiir das gesundheitsgeschidigte Kind wahr-
scheinlich ein Nachteil ist.

b) Echter Vertrag zugunsten Dritter

Das Problem einer fehlenden Méglichkeit zur Klage gibt es beim echten Ver-
trag zugunsten Dritter nicht. Die Drittperson erlangt hierbei ein eigenstédn-
diges Forderungsrecht, womit es sich von Beginn an um eine vollkommene
Obligation handelt.”3 Aus diesem leitet die Lehre die Moglichkeit ab, auch alle
Schadenersatzanspriiche selbstindig geltend machen zu kénnen.74 Dem
Neugeborenen, aufgrund seiner Urteils- und Handlungsunféahigkeit (Art. 16, 18
ZGB), fehltjedoch die Prozessfahigkeit (Art. 67 ZPO). Es steht unter der gesetz-
lichen Vertretungsmacht der Eltern nach Art. 304 ZGB, womit es auch ihnen
zukommt, die gesetzlichen Fristen fiir eine Klageerhebung im Haftpflichtpro-
zess zuwahren. Gemadss Art. 128a OR gilt bei Forderungen auf Schadenersatz
oder Genugtuung aus vertragswidriger Korperverletzung eines Menschen
einerelative Frist von dreiJahren ab dem Tag gerechnet, an dem der Gescha-
digte Kenntnis vom Schaden erlangte. Das Kind kann also nicht zuwarten, bis
es die Prozessfdhigkeit erreicht, um seinen Anspruch selbstindig geltend zu
machen. Es sind die gesetzlichen Vertreter, welche den Schadenersatzanspruch
gegeniiber der Arztin oder des Arztes geltend machen. Damit ist genau genom-
men die gleiche Situation wie bei einem unechten Vertrag zugunsten Dritter
gegeben. Der Vorteil beim echten Vertrag zugunsten Dritter besteht jedoch
darin, dass das Kind theoretisch einen eigenstandigen Anspruch hat, der los-
gelost von den Interessen des Promissars, sprich der gebidrenden Person, ist.

Auch beim echten Vertrag zugunsten Dritter kann der Promissar, vorbe-
haltlich eines Widerrufs nach Art. 112 Abs. 3 OR, nur die Leistung an die Dritt-
person, nicht an sich selbst fordern.75 Lige ein Widerruf des Promissars vor,
so gelten dieselben Uberlegungen wie beim unechten Vertrag zugunsten
Dritter.76 Problematisch ist: Der Widerrufkann gem. Abs. 3 so lange erfolgen,
bis die Drittperson erklirt hat, von ihrem «Rechte Gebrauch machen zu wol-
len», ausgenommen, die Parteien haben von vornherein das Widerrufsrecht

73  BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N 8f. zu Art.122.

74 KRAUSKOPF, N1546; BK OR — WEBER/VON GRAFFENRIED, N119 Zu Art. 112.
75 BK OR -~ WEBER/VON GRAFFENRIED, N15zu Art. 112.

76  S.I1.B.3.a).
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ausgeschlossen, da es sich bei Abs. 3 um dispositives Recht handelt.?7 Hier
ergibt sich erneut eine fallbedingte Besonderheit: Das Ungeborene kann
selbstverstidndlich nicht selbst die Unentziehbarkeit seiner Begiinstigung
bewirken.78 Einerseits, weil es eben ungeboren ist, und andererseits, weil es
deshalb auch nicht gesetzlich vertreten werden kann. Art. 304 ZGB ist Aus-
fluss der elterlichen Sorge nach Art.296 ZGB.79 Diese entsteht erst mit der
Geburt des Kindes (vgl. Art. 298a Abs. 5ZGB).80 Da allerdings die Leistung an
dasKind unter der Geburt erfolgen soll, das Kind jedoch bis dahin ungeboren
und unvertretbar ist, konnte theoretisch der Vertrag zu seinen Gunsten jeder-
zeit—wenn nicht vertraglich ausgeschlossen —widerrufen werden. Damit liegt
faktisch die gleiche Situation wie beim unechten Vertrag zugunsten Dritter
vor und der gesetzliche Schutz von Art. 112 Abs. 3 greift in unserer Fallkonstel-
lation fiir die Drittperson, sprich das Kind, nicht. Es diirfte praktisch kaum
vorkommen, dass die gebdarende Person beim echten oder unechten Vertrag
zugunsten Dritter widerruft, dennoch besteht hier in der Theorie ein gesetz-
licher Nachteil fiir das Kind.

Sind sich die Parteien jedoch tiber die selbstindige Klagemdglichkeit des
Kindes einig, so konnte das invalide Kind in unserer Fallkonstellation seinen
Schadenersatzanspruch aus dem Behandlungsvertrag geltend machen.

c¢) Abwigung: Echter oder unechter Vertrag zugunsten Dritter?

Der Parteiwille der Vertragsparteien entscheidet dariiber, ob die Drittperson
nur empfangserméchtigt oder auch ein eigenstindiges Forderungsrecht hat.
Die Drittperson wird sich dabei regelmaissig eher fiir Letzteres interessieren.s!
Tatsdchlich ergebenssich fiir die Fallkonstellation hier Besonderheiten, welche
die Vorteile des echten Vertrags zugunsten Dritter relativieren und stattdessen
die Grenze zum unechten Vertrag zugunsten Dritter faktisch verschwimmen
lassen. Dies einmal deshalb, da es den gesetzlichen Vertretern zukommt, den
beim Kind entstandenen Schaden einzuklagen, sei es, weil es einen selbstin-
digen Anspruch aus Art.112 Abs. 2 OR hat, oder sei es, weil eine der Vertrete-
rinnen selbst Promissar war und einen Anspruch aus Art. 112 Abs. 1 OR geltend
machen kann. Dartiiber hinaus besteht zwar bei Art. 112 Abs. 2 OR die Moglich-
keit, dass die Drittperson mit «Vertragseintritt» einen Widerruf des Promissars

77  VON GRAFFENRIED, N320; BSKOR I - ZELLWEGER-GUTKNECHT, N18 Zu Art.112.
78  Vgl. BSKORI—ZELLWEGER-GUTKNECHT, N18 Zu Art.112.
79 BSKZGBI-SCHWENZER/COTTIER, N1zuArt.304.

80 BSKZGBI-FOUNTOULAKIS, N2zuArt.277; BGE137111586 E.2.1; BSKZGBI—-SCHWEN-
ZER/COTTIER, N11zu Art.296.

81 BSKORI—-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N9 Zu Art.112.
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verunmoglicht, gleichzeitig ist es einem Ungeborenen aber nicht méglich, in
den Genuss dieses gesetzlichen Vorteils zu kommen.

Trotz dieses Hakens iiberwiegt der Vorzug des echten Vertrags zuguns-
ten Dritter gegeniiber dem unechten, dass dem Kind (theoretisch) ein eigen-
standiger Anspruch zukommt. Entscheidend, ob dieser vorliegt, ist aber wie
erwihnt der Parteiwille. Lisst sich dieser nicht eruieren, wird zur Auslegung
der Vertrag, dessen Wortlaut und das Verhalten der Beteiligten nach Vertrags-
schluss herangezogen.82 Ferner ist auf die Ubung und den Vertragszweck
abzustellen sowie auf die Beziehungsnéhe der Drittperson zum Leistungs-
inhalt.83 Diese kann bspw. zeitlich,84 aber auch persénlich sein, wie im Ent-
scheid des Obergerichts des Kantons Basel-Landschaft vom 18. April 1989 ge-
urteilt wurde. Im Fall buchte K.K. fiir sich und seine Familienmitglieder eine
Reise mit Hotelunterkunft. Nachdem die ganze Familie an einer Salmonellen-
infektion erkrankt war, klagten sie auf Schadenersatz und Genugtuung. Das
Obergericht bejahte ein eigenes Forderungsrecht der {ibrigen Familienmit-
glieder gestiitztauf Art. 112 Abs. 2 OR, «da der erlittene Nachteil sie direkt und
sehr personlich traf». Es diirfe unterstellt werden, dass ein selbstindiges For-
derungsrecht dem Parteiwillen entspreche.85 Ein abgeschlossener Behand-
lungsvertrag fiir die Geburt betrifft naturgemass das Ungeborene direkt. Eine
Vertragsverletzung, dieim Schaden des Kindes resultiert, betrifft dieses selbst-
verstdndlich direkt und personlich. Es gibt wohl kaum eine andere Konstel-
lation, in der die Drittperson so nah zum Leistungsinhalt steht, wie es beim
Behandlungsvertrag fiir die Geburt der Fall ist. Im Zweifel iiber den Parteiwil-
len darfalso von einem echten Vertrag zugunsten Dritter ausgegangen werden.

C. Fazit: Dasselbe Ziel, zwei unterschiedliche Wege,
das gleiche Ergebnis

Sowohl im deutschen als auch im Schweizer Recht verfolgen die Lehre und
Rechtsprechung ein Ziel: Das durch die Geburt geschiddigte Kind soll m6g-
lichst einen eigenen vertraglichen Anspruch auf Schadenersatz gegeniiber der
verantwortlichen Person haben. Wahrend das deutsche Recht mit dem Ver-
trag mit Schutzwirkung fiir Dritte dem Kind einen quasigesetzlichen Schutz-
anspruch gibt, eine Rechtsfigur, liber deren Einfiihrung in der Schweizimmer

82 BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N9 zu Art.112.
83  BSKORI-ZELLWEGER-GUTKNECHT, N10f. Zu Art.112.
84 Vgl.BGE68I136S.38f.

85  Basler juristische Mitteilungen, Urteil des Obergerichts vom 18. April 1989 in Sachen
K. K. und Kons. gegen A. AG (BL), B]M 1990, S.133-141, S.133 und 139.



https://perma.cc/EY77-QLX8
https://perma.cc/S3AT-2LKG

168 Geburtim Vertragsrecht

wieder diskutiert wurde, ergibt eine griindliche Subsumtion des infrage stehen-
den Sachverhalts unter Art. 112 OR, dass der Schweizer Weg iiber den Vertrag
zugunsten Dritter ebenso funktioniert. Allerdings zeigen sich fiir Letzteren
gerade im Valuta- und Vollzugsverhiltnis Besonderheiten. So ist festzuhalten,
dass die gebiarende Person aufgrund der ihr zukommenden Unterhaltspflicht
fiir die beim Kind anfallenden medizinischen Kosten aufkommen muss und
damit eine gesetzliche Verpflichtung den Vertrag zugunsten Dritter begriin-
det. Ob es sich dabei um einen echten oder unechten Vertrag zugunsten Drit-
ter handelt, ist vom Parteiwillen abhingig. Dabei verschwimmen jedoch die
Grenzen zwischen Art. 112 Abs.1und Abs. 2 OR, da das handlungs- und urteils-
unfihige Neugeborene aufgrund der kurzen Frist von Art. 128a OR seinen
Anspruch nur mit einer Vertretung durch die gebirende Person bzw. durch
seine gesetzlichen Vertreter geltend machen kann. Lasst sich der Parteiwille
nicht eindeutig bestimmen, so ist aber aufgrund der Ndhe des Kindes zur er-
folgten Leistung von einem echten Vertrag zugunsten Dritter auszugehen. Im
Ergebnis kénnte dem Kind also auch nach Schweizer Recht ein eigenstindiger
Klageanspruch zukommen.

Eine besondere Fallkonstellation, welche die unterschiedlichen Rechts-
wege und ihre Eigenheiten besonders verdeutlicht, ist das Vorliegen von gegen-
sdtzlichen Interessen von gebarender Person und Kind. Esist bspw. denkbar,
dass die (urteilsfahige) gebdarende Person nicht in die Sectio einwilligt, die je-
doch notwendig wire, um gesundheitliche Schiden beim Kind zu vermeiden.
Weder nach deutschem noch nach Schweizer Recht diirfen die Arztinnen und
Arzte ohne Einwilligung der gebirenden Person die Sectio vornehmen.86
Nach deutschem Recht entfillt in diesem Fall der vertragliche Anspruch des
Kindes gegen den Arzt bzw. die Arztin: Aus dem Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter hat die Drittperson keinen Leistungsanspruch, er schiitzt
stattdessen vor den Folgen der Schlechterfiillung der Hauptleistungspflicht.8?
Diese ist — zumindest aus der Sicht der Vertragsparteien —aber gerade nicht
gegeben. Dem Kind bliebe in einem solchen Fall nur ein moéglicher (delikts-
rechtlicher) Anspruch gegeniiber der gebiarenden Person.88 Nach Schweizer
Recht wire die Situation komplizierter: Angenommen die Parteien haben
sich vorab auf einen Vertrag zugunsten (nach Wortlautdes Art. 112 Abs. 1 OR)

86  FiirdasSchweizer Rechts. BUCHLER/MICHEL, S. 64 f., ebenso BUCHLER, S. 120; fiir das
deutsche Recht vgl. § 630d Abs. 1BGB: «Vor Durchfiihrung einer medizinischen Maf3-
nahme, insbesondere eines Eingriffs in den Koérper oder die Gesundheit, ist der Behan-
delnde verpflichtet, die Einwilligung des Patienten einzuholen.»

87  MiiKo BGB—GOTTWALD, N170 und 182 zu § 328.

88  S.zur Thematik: MURMANN FRANZISKA, Der zivilrechtliche Schutz des ungeborenen
Kindes vor seiner Mutter, Diss. Osnabriick, Gottingen 2021.
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der Drittperson geeinigt: Wie gesehen ist es nicht hinderlich, wenn die Leis-
tung gleichzeitig an die Promissarin und an die Drittperson erfolgt;89 doch
wie ist es, wenn sie eben gar nicht an die Drittperson geschieht? In der infrage
stehenden Fallkonstellation wire es sinnfrei, im Nachhinein die Leistung ein-
zuklagen. Stattdessen kann nur der entstandene Schaden auf vertraglicher
Grundlage geltend gemacht werden. Dafiir miissten aber eine Vertragsver-
letzung und eine Verletzung der Sorgfaltspflicht des Arztes vorliegen,90 — vo-
rausgesetzt, der Vertrag wire in «dieser» Form, d.h. eine Sectio gegen den
Willen der Frau und nur im Interesse des Kindes, tiberhaupt giiltig. Art.19
und Art. 20 OR legen die Schranken der Vertragsfreiheit fest. Danach ist der
Vertragsinhalt nichtig, wenn er gegen das Personlichkeitsrecht verstosst
(Art.19 Abs. 2 OR) und einen widerrechtlichen Inhalt aufweist (Art. 20 Abs. 1
OR).Nach hier vertretener Auffassung wire beides gegeben: Ersteres aufgrund
des Verstosses gegen die korperliche Integritdt der gebarenden Person,9! Letz-
teres aufgrund des Verstosses gegen den in der Schweizer Rechtsordnung
zentralen Grundsatz des informed consent, wonach medizinische Eingriffe
zwingend von der betroffenen Person gerechtfertigt werden miissen.92 Es
bliebe dem Kind aufgrund des ungiiltigen Vertrags zu seinen Gunsten wie im
deutschen Recht somit nur der Weg iiber den deliktsrechtlichen Anspruch
gegen die gebdrende Person.

III. Vorteile und Nachteile vertragsrechtlicher
und deliktsrechtlicher Anspriiche im Prozess

Nach den Ausfithrungen zum schweizerischen und deutschen Vertragsrecht
als Haftungsgrundlage abschliessend noch eine Bemerkung zum Delikts-
recht als zweite Sdule der klassischen Haftpflichtlehre. Es kann nicht bestrit-
ten werden, dass sich die gesamte Diskussion — Vertrag zugunsten Dritter oder
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter als vertragliche Haftungsgrund-
lage — grundsitzlich vor der Annahme abspielte, dass aufgrund von prozes-
sualen Vorteilen die vertragsrechtlichen Regelungen jenen des Deliktsrechts

89 S.ILB.L.Of.

90  AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, §7N9und19;s.dazunoch genauer
II1.

91 BSKORI—MEISE/HUGUENIN, N44 zu Art.19/20; BK OR — KRAMER, N 212 zu Art. 19/20;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N 660a.

92  BUCHLER, S.120; BUCHLER/MICHEL, S. 64 f.; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUT-

SCHE/TAG, § 8 N73 ff.; gegenteilige Meinungen vgl. die Ubersicht bei BUCHLER, Fn. 433,
zur strafrechtlichen Wertung dieser Handlung ebenfalls BUCHLER, S.121.
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vorgezogen werden. Damit drangt sich die Frage nach der tatsdchlichen
Berechtigung dieses Vermeidens einer deliktsrechtlichen Haftung um jeden
Preis auf.

Sokann festgehalten werden, dass mit demrevidierten, seit 2020 in Kraft
stehenden Verjahrungsrecht und seinen neuen Verjihrungsfristen fiir An-
spriiche aus Deliktsrecht die Verfahren BGer 4C.32/2003 und BGer 4A_551/2013
wohl einen anderen Verlauf genommen hitten: In beiden Entscheiden ging es
insbesondere um die Frage der Verjahrung der Anspriiche. So war in beiden
Fillen die Einordnung des Anspruchs der klagenden Parteien unter die zehn-
jahrige Verjahrungsfrist des Vertragsrechts (Art. 127 aOR) entscheidend, da sie
nur so iiberhaupt noch ihren Anspruch geltend machen konnten.?3 Mit den
seit 2020 in Kraft getretenen Verjahrungsregelungen wurde der Unterschied
zwischen den Verjahrungen von vertrags- und deliktsrechtlichen Anspriichen
weitgehend eliminiert. Soistinsbesondere die einheitliche Verjahrungsrege-
lung fiir Schadenersatz bei T6tung oder Korperverletzung hervorzuheben:
Sowohlin Art. 60 Abs. 1bisalsauchin Art. 128a OR gelten die gleichen relativen
Fristen von drei sowie die absolute Fristen von zwanzig Jahren. Fiir die hier
diskutierte Fallkonstellation besteht der verjihrungsrechtliche Vorteil aus Ver-
tragsrecht damit nicht mehr. Im Gegenteil, es konnte sogar —angenommen, der
Arztoder die Arztin mache sich bei ihrem schiidigenden Verhalten strafbar —
eine ldngere strafrechtliche Verfolgungsverjihrung geméss Art. 60 Abs. 2 OR
zur Anwendung kommen. Das Deliktsrecht bietet also seit den 2020 neu in
Kraft getretenen Verjihrungsfristen einen gleichwertigen oder sogar besse-
ren Schutz, um Schadenersatz bei Kérperverletzungen geltend zu machen.

Als weiterer Vorteil einer schadensersatzrechtlichen Klage aus vertrag-
lichem Anspruch wird die Vermutung des Verschuldens gesehen. Allerdings
muss dafiir die Vertragsverletzung — neben Schadenseintritt und natiirlichem
Kausalzusammenhang — erwiesen sein (vgl. Art. 398 Abs.2 OR i.V.m. Art. 97
Abs.10R).94Im Rahmen des drztlichen Haftungsrechts ist allerdings die Be-
sonderheit zu beachten, dass die Beweislastumkehr zugunsten der klagenden
Parteiin der Regel wirkungslos sein wird.%5 Der Grund liegt im quasikongru-
enten Inhalt der Voraussetzungen fiir einen delikts- und einen vertragsrecht-
lichen Haftungsanspruch: Der Massstab zur Beurteilung des drztlichen Ver-
haltens bei der Vertragsverletzung (Voraussetzung fiir vertraglichen Haft-
pflichtanspruch) als auch beim Verschulden (Voraussetzung fiir deliktischen

93  BGer, 4C.32/2003,19.Mai 2003, E. 2.1; BGer, 4A_551/2013, 15. Dezember 2014, E. 8.1f.
94  BUCHLER/MICHEL, S. 216.
95  GATTIKER, S. 649.
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Haftpflichtanspruch) istanndhernd identisch.% Fiir einen vertragsrechtlichen
Anspruchist der Beweis einer Vertragsverletzung notwendig, dieim Rahmen
des drztlichen Behandlungsvertrags dann gegeben ist, wenn gegen die ver-
traglich geschuldete und nach dem Berufsstand gebotene Sorgfalt verstossen
wird.97 Muss die Patientin hingegen bei einem deliktsrechtlichen Anspruch
auf Verschuldensebene den Behandlungsfehler des Arztes nachweisen, so
begriindet sie gleichzeitig auch eine Sorgfaltsverletzung.%8 Im Ergebnis gilt
damit im drztlichen Vertragsrecht ein dem deliktischen Verschuldensmass-
stab entsprechender Sorgfaltsmassstab, sodass der sonst bestehende Vorteil
der Beweislastumkehr praktisch nicht ins Gewicht fillt.

Es zeigt sich also nachfolgende Erkenntnis: Die dem vertragsrechtlichen
Anspruch zugeschriebenen Vorteile der giinstigeren Verjihrungsregelung
und Beweislastverteilung bestehen dank des neuen Verjahrungsrechts und
aufgrund der speziellen Situation im drztlichen Haftpflichtrecht nicht bzw.
eher nicht. Das Vertragsrecht besticht schlussendlich nur in einem fiir die Haf-
tung von Arztinnen und Arzten wichtigen Punkt: die striktere Haftung fiir
Hilfspersonen. Nach Art. 101 OR hat der Geschiftsherr (hier die Arztin/der
Arzt) keine Moglichkeit, sich fiir das Fehlverhalten der Hilfsperson (bspw. eine
Hebamme) zu exkulpieren. Im Deliktsrecht kann dagegen nach Art. 55 0R der
Geschéiftsherr einen Entlastungsbeweis erbringen. 99

IV. Gesamtwiirdigung

Das Verhiltnis zwischen schwangerer Person und Kind stellt das Recht und
auch das Vertragsrecht vor Herausforderungen. Die deutsche und die Schwei-
zer Rechtsprechung sehen das unter der Geburt geschiadigte Kind vom Behand-
lungsvertrag zwischen gebirender Person und Arztin geschiitzt und leiten
daraus einen Anspruch auf Schadenersatz gegen sie ab. Dabei nimmt das deut-
sche Recht den Weg iiber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter,
wihrend das Schweizer Recht den Behandlungsvertrag als einen Vertrag zu-
gunsten Dritter sieht. Beide Wege fithren schlussendlich zum gleichen Ergeb-
nis: Das Kind, bzw. dessen gesetzlicher Vertreter, kann einen Anspruch gegen
die Arztin geltend machen. Es zeigt sich jedoch, dass der Schweizer Weg
dabei etwas komplizierter verlduft und mehr Fragen mit sich bringt als der

96  AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, §7N109.

97 BSKORI-WIEGAND, N43zuArt.97.

98  AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, §7N109.

99  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, N3074; ebensoim deutschen Recht, vgl. IL.A.
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deutsche: Soistim Verhiltnis gebdrende Person und Kind festzuhalten, dass
Erstere eine gesetzliche Verpflichtung hat, die medizinischen Kosten fiir das
Kind zu tibernehmen. Im Verhéltnis zwischen Arzt und Kind besteht die
Besonderheit, dass die Leistung immer Kind und gebarende Person trifft, was
jedoch einer Einordnung des Behandlungsvertrags unter den Vertrag zuguns-
ten Dritter nicht im Wege steht. Es ist allein der Parteiwille entscheidend, wie
die Drittbegiinstigungsklausel ausgestaltet wird. Dabei diirfte es der Realitét
entsprechen, dass die Arztinnen und Arzte sich stets fiir eine Behandlung von
schwangeren Person und Kind entscheiden und damit eigentlich — zumindest
aus drztlicher Sicht —immer ein Vertrag zugunsten Dritter entsteht. Schliess-
lichist zu fragen, ob ein echter oder unechter Vertrag zugunsten Dritter vor-
liegt. Hier sind die Grenzen in der Realitdt verschwommen: Es liegt in der Ver-
antwortung der gesetzlichen Vertreter —meist ist die gebdrende Person als
Promissar selbst darunter —, den Schadenersatz einzuklagen. In der Theorie
bietet jedoch nur der echte Vertrag zugunsten Dritter dem Kind einen selb-
stindigen Anspruch. Dieser ist bei unklarem Parteiwillen aufgrund der Nihe
des Kindes zur Leistung auch zu vermuten.

Die Komplexitit des Schweizer Wegs verdeutlicht sich auch bei gegen-
laufigen Interessen von gebdrender Person und Kind: Nach deutschem Recht
ist einzig relevant, ob die Hauptleistung aus Parteiensicht schlecht erfiillt
wurde. Ist dies zu verneinen, wie es bei der Ablehnung einer Sectio der Fallist,
kann das Kind aus zivilrechtlicher Sicht lediglich einen deliktischen Anspruch
geltend machen. Nach Schweizer Recht dagegen muss eine Vertragsverletzung
stattgefunden haben, um einen vertraglichen Anspruch zu haben. Verstosst
der Vertragsinhalt jedoch gegen Art.19/20 OR, was nach hier vertretener
Ansichtbei einer erzwungenen Sectio der Fallist, ist die vertragsrechtliche
Grundlage fiir einen Schadenersatzanspruch nicht gegeben. Auch hier bleibt
dem Kind somit nur der zivilrechtliche Weg iiber das Deliktsrecht.

Zum Schlussist zubemerken, dass die neuen Fristen im Schweizer Delikts-
recht den Vorteil gegeniiber dem vertraglichen Anspruch entwerten, ebenso
dieim Rahmen des drztlichen Haftungsrechts geltenden Besonderheit, dass
die Beweislastumkehr zugunsten der klagenden Parteiin der Regel wirkungs-
los sein wird. Es bleibt einzig die vorteilhaftere Haftungsregelung fiir Hilfs-
personenim Vertragsrecht, der gerade im medizinischen Haftungsrecht eine
grosse Bedeutung zukommt. Die Miihen, dem gesundheitsgeschidigten Kind
weiterhin einen vertragsrechtlichen Anspruch zukommen zu lassen, und sei
esin der Schweiz mit dem vielleicht etwas verschlungenen Weg iiber den Ver-
trag zugunsten Dritter, sind in der Tendenz also nach wie vor berechtigt.
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I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit Verfahren vor dem EuGH im Kontext
desbilateralen Rechts zwischen der Schweiz und der EU.! Hintergrund dafiir
istdie Tatsache, dass die meisten bilateralen Abkommen fiir die Rechtsdurch-
setzung ein Zwei-Sdulen-System vorsehen: auf der einen Seite die Behorden
und Gerichte der Schweiz und auf der anderen jene der EU-Mitgliedstaaten
sowie der EU, d.h. die Europdische Kommission und der EuGH. Die Schwei-
zer Sdule ist somit rein national ausgestaltet, wihrend die EU-Sdule (gleich
wie die EFTA-Sdule im EWR)2 auch iiberstaatliche Organe und Verfahren
umfasst. Der Grund dafiir liegt darin, dass die von der EU abgeschlossenen
Abkommen Teil des EU-Rechts sind. Das wiederum hat besondere verfah-
rensrechtliche Moglichkeiten zur Folge, welche in der Schweiz nicht zur Ver-
fiigung stehen.3

Der vorliegende Beitrag setzt sich zum (bescheidenen) Ziel, die Relevanz
des Nichtigkeitsverfahrens nach Art. 263 f. AEUV fiir das bilaterale Recht
Schweiz-EU anhand von Beispielen zu illustrieren. Es handelt sich um eine
Thematik, die in der vorhandenen Literatur {iber die EuGH-Rechtsprechung
zum bilateralen Recht hochstens am Rande und nicht umfassend behandelt
wird.4 Der Beitrag beginnt mit einem kurzen, allgemeinen Teil zur Rechts-
durchsetzungim EU-Recht und den Verfahrensarten vor dem EuGH, welche
bisher fiir das bilaterale Recht eine Rolle gespielt haben (unten IL.). Danach liegt
der Fokus auf der Nichtigkeitsklage und den verfahrensrechtlichen Klage-
voraussetzungen, mit Bespielen zum bilateralen Recht (III. und IV.). Einige
Schlussbemerkungen runden den Text ab (V.).

1 Aufdiese Thematik habe ich bereitsin einer fritheren Publikation kurz hingewiesen:
CHRISTA TOBLER, Grundziige des bilateralen (Wirtschafts-)Rechts. Systematische Dar-
stellung in Text und Tafeln, 2 Binde: Tafeln (zusammen mit Jacques Beglinger) und
Text, Ziirich / St. Gallen 2013, Rz. 76-78. — Fiir eine aktuellere Einfiihrung in die The-
matik des bilateralen Rechts siehe MATTHIAS OESCH, Schweiz — Europidische Union.
Grundlagen, Bilaterale Abkommen, Autonomer Nachvollzug, Ziirich 2020.

2 Im EWR verfiigen die EWR/EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen {iber
eigene iiberstaatliche Organe, nimlich die EFTA-Uberwachungsbehérde (ESA; von
EFTA Surveillance Authority) und den EFTA-Gerichtshof. Im EWR stehen dem EU-
Recht nachgebildete Verfahren zur Verfiigung.

3 Sohatin der Schweiz OESCH die Tatsache, dass das Schweizer Bundesgericht das (weiter
unten erwihnte) Vorabentscheidungsverfahren mit Blick auf die Auslegung des bila-
teralen Rechts nicht nutzen kann, als Konstruktionsfehler bezeichnet; OESCH (Fn. 1),
S.66,Rz.108.

4 Vgl. z.B. MATTHIAS OESCH/ GABRIEL SPECK, Das geplante Institutionelle Abkommen
Schweiz-EUund der EuGH, in: Astrid Epiney/Lena Hehemann (Hrsg.), Schweizerisches
Jahrbuch fiir Europarecht 2016/2017, Bern: Stampfli/Ziirich/Basel/Genf: Schulthess
2017, 257-273, wo der Schwerpunkt anders gelegt wird.
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II. Zur Rechtsdurchsetzung im EU-Recht und den
fiir das bilaterale Recht relevanten Verfahren

Bereitsin den frithen 1960er-Jahren unterstrich der EuGH, das damalige Ge-

meinschaftsrecht stelle eine besondere Art des Volkerrechts dar.5 Heute gilt

dasselbe fiir das EU-Recht. Dies zeigt sich auch und gerade bei der Rechts-
durchsetzung, die weit iiber das hinausgeht, was das traditionelle Volkerrecht
iiblicherweise zu bieten vermag. Als besonders wichtiger Ausgangspunkt gilt
dabeiim Unionsrecht, dass seine Durchsetzung sowohl auf der Ebene der EU
alsauch jener der Mitgliedstaaten erfolgt und zudem auf der Zusammenarbeit
der Gerichte der beiden Ebenen beruht.6

So konnen sich Einzelne, gestiitzt auf EuGH-Rechtsprechung, vor mit-
gliedstaatlichen Gerichten auf die unmittelbare Wirkung des Unionsrechts
berufen? oder, ebenfalls gestiitzt auf EuGH-Rechtsprechung, gegeniiber
einem Mitgliedstaat Ersatz des Schadens geltend machen, welcher ihnen
durch die Nichtbeachtung von Unionsrecht durch den betreffenden Staat
entstanden ist.8

Zum EuGH selber fiihrt gemiss den Bestimmungen des AEUV eine Reihe
von unterschiedlichen Verfahren, nimlich:®

— das Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 ff. AEUV, in welchem
die Kommission und allenfalls der Gerichtshof untersuchen, ob ein Mit-
gliedstaat seine Pflichten nach dem EU-Recht verletzt hat. Als Sanktionen
flir eine Verletzung stehen Busse und Zwangsgeld zur Verfiigung;

— dasNichtigkeitsverfahren nach Art. 263 f. AEUV, in welchem der Gerichts-
hof die Rechtmdssigkeit von Akten der Organe und Einrichtungen der
EU mit Rechtswirkung fiir Dritte {iberpriift;

— dasUntitigkeitsverfahren nach Art. 265 AEUV, in welchem der Gerichts-
hof untersucht, ob ein Organ der EU durch Unterlassung des Tatigwer-
dens eine Rechtspflicht verletzt hat;

— dasVorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV, mit welchem die
Gerichte der EU-Mitgliedstaaten dem Gerichtshof Fragen zur Auslegung

5 EuGH, Rs.26-62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos
gegen Niederldndische Finanzverwaltung, ECLI:EU:C:1963:1, S. 25.

6 Hierzu z.B. EuGH, Rs. C-64/16 Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses gegen Tribu-
nalde Contas, ECLI:EU:C:2018:117, E. 31-34.

7 Beginnend mit der bereits erwdhnten Leitentscheidung Van Gend en Loos (Fn. 5).

Beginnend mit der Leitentscheidung EuGH, Rs. C-6/90 and C-9/90 Andrea Francovich
u.a. gegen Italien, ECLI:EU:C:1991:428.

9 Zum Ganzen WALTRAUD HAKENBERG / SIBYLLE SEYR, Verfahren vor dem Gerichtshof
der EU: Handbuch, 4., vollstindig iiberarbeitete Auflage, Wien/Berlin/Ziirich 2020.
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des EU-Rechts sowie zur Giiltigkeit von EU-Sekundarakten vorlegen kon-
nen bzw. in bestimmten Konstellationen vorlegen miissen;

— dasSchadenersatzverfahrennach den Art.268 und 340 AEVU gegen die
EUbzw. ihre Organe fiir Fille, wo durch die Nichtbeachtung von Unions-
recht durch die EU ein Schaden entstanden ist;

— dasGutachtenverfahrennach Art. 218 Abs. 11 AEUV, in welchem der EuGH
die Vereinbarkeit eines geplanten Abkommens der EU mit einem Nicht-
mitgliedstaat oder einer internationalen Organisation auf seine Verein-
barkeit mit dem Unionsrecht tiberpriift;

Das letztgenannte Gutachtenverfahren ist bislang noch nie mit Blick auf ein
geplantes, bilaterales Abkommen zwischen der Schweiz und der EU durch-
gefithrt worden. Es wurde in der Schweizer Diskussion {iber das InstA thema-
tisiert, v.a. im Zusammenhang mit dem im Entwurf fiir dieses Abkommen10
vorgesehenen Streitbeilegungsmechanismus.!! Die Thematik verlor jedoch an
aktueller Bedeutung, als der Bundesrat im Mai 2021 beschloss, den Entwurfs-
text nicht zu unterzeichnen.12

In der Praxis des EuGH zum bilateralen Recht sind bisher v.a. fiinf der er-
wdahnten Verfahren zur Anwendung gelangt, wenn auch in unterschiedlicher
Hiufigkeit, ndmlich das Vorabentscheidungsverfahren, das Untétigkeitsver-
fahren, das Nichtigkeitsverfahren — wie weiter unten zu zeigen sein wird: in
diesen beiden Fillen z.T. kombiniert mit einer Schadenersatzklage —und das
Vertragsverletzungsverfahren.

Vertragsverletzungsverfahren zur Frage, ob ein EU-Mitgliedstaat gegen
ein bilaterales Abkommen mit der Schweiz verstossen hat, sind sehr selten.
Angesichts der Tatsache, dass auf der Schweizer Seite keine Entsprechung zu
diesem Verfahren besteht, diirfte dies wohl nicht zuletzt politische Griinde
haben. Es gibt denn auch nur sehr wenige, das bilaterale Recht betreffende
Beispiele. In einem das Beschaffungswesen betreffenden Fall aus dem Jahr
2011 konnte die Angelegenheit auf der ersten, administrativen Stufe des Ver-
fahrensim Dialog der Kommission mit Italien erledigt werden.!3 Ein Spanien

10  Entwurfvom23.November 2018 fiir ein Abkommen zur Erleichterung der bilateralen
Beziehungen zwischen der Europdischen Union und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaftin den Bereichen des Binnenmarktes, an denen die Schweiz teilnimmt (inof-
fizielle deutsche Ubersetzung).

11  Siehez.B.: Une épée de Damoclés plane au-dessus du tribunal arbitral, Tribune de
Geneéve 27. Mai2018.

12 Medienmitteilung des Bundesrates vom 26. Mai 2021, Das Institutionelle Abkommen
wird nicht unterzeichnet.

13 Siehe die Stellungnahme des Bundesrates auf die Motion 11.3157 «Beziehungen zwi-
schen der Schweiz und Italien: Wogen gldtten» von Nationalrat Ignazio Cassis vom
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betreffender Fall aus den 1990er-Jahren durchlief auch die zweite Verfahrens-
stufe vor dem Gerichtshof. Dieser hieltin seiner Entscheidung fest, dass Spa-
nien seine Gesetzgebung nicht rechtzeitig an das bilaterale Versicherungs-
abkommen14 angepasst hatte.15

Am weitaus hdufigsten ist das Vorabentscheidungsverfahren. Es gilt als
das Kronjuwel des EU-Verfahrensrechts, 16 das nicht nur der einheitlichen Aus-
legung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten dient, sondern auch schon
frith den Rahmen fiir die Entwicklung wichtiger Aspekte und Charakteristika
des gemeinsamen Rechts bot, darunter etwa der Vorrang des Unionsrechts
vor dem mitgliedstaatlichen Recht, die unmittelbare Wirkung des Unions-
rechts, die Schadenersatzpflicht der Mitgliedstaaten, die Pflicht zur unions-
freundlichen Auslegung des mitgliedschaftlichen Rechts und die — gerade
mit Blick auf die institutionellen Regelungen in auswartigen Abkommen der
EU zunehmend wichtige — Lehre von der Autonomie des Unionsrechts.1?

Es gibt zahlreiche Beispiele von Vorabentscheidungen des EuGH iiber
die Auslegung von bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU.
Friihe Entscheidungen betreffen zollrechtliche Fragen8 zum Freihandels-

16.Mirz 2011, wo der Bundesrat auf seine Strategie der Zusammenarbeit mit den EU-
Instanzen verweist: «Dieser Strategie des Bundesratesist es zu verdanken, dass die
EU-Kommission am 14. Mdrz 2011 eine Untersuchung iiber allfillige Verstosse Italiens
gegendie Pflichten aus den bilateralen Vertrigen zwischen der EUund der Schweizim
Beschaffungswesen anordnete und der italienische Wirtschafts- und Finanzminister
daraufhin am 8. April 2011 die Aufhebung der Massnahme gegen Schweizer Unterneh-
men beschloss.»

14  Abkommenvom 10. Oktober1989 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft betreffend die Direktversicherung
mit Ausnahme der Lebensversicherung, fiir die Schweiz SR 0.961.1, fiir die EWG (heute
die EU) ABl.1991L 205/3, mit seitherigen Anpassungen.

15  EuGH, Rs. C-360/95 Kommission gegen Spanien, ECLI:EU:C:1997:624.

16  Hierzu z.B. PAUL CRAIG, GRAINNE DE BURCA, EU Law: Text, Cases and Materials, 7th
edition, Oxford 2020, ab S. 496.

17  Siehe allgemein zur Rolle des EUGH ALLAN ROSAS/EGILS LEVITS / YVES BOT (Hrsg.),
La cour de justice et la construction de ’Europe: Analyses et perspectives de 60 ans
de jurisprudence/The Court of Justice and the construction of Europe: Analyses and
perspectives on 60 years of case-law, The Hague 2013. Spezifisch zur Autonomie des
Unionsrechts siehe insbes. KOEN LENAERTS /JOSE A. GUTIERREZ-FONS / STANISLAS
ADAM, Exploring the Autonomy of the European Union Legal Order, Zeitschrift fiir
auslidndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht/HeidelbergJournal of International
Law 81(2021) 1, 47-88.

18  Siehe etwa EuGH, Rs. 65/79 Procureur de la République gegen René Chatain, EC-
LI:EU:C:1980:108; Rs. 99/83 Claudio Fioravanti gegen Amministrazione delle Finanze
dello Stato, ECLI:EU:C:1984:360; Rs. 218/83 Les Rapides Savoyards Sarl and Others gegen
Directeur Général des Douanes et Droits Indirects, ECLI:EU:C:1984:275, und Rs. C-328/89
Berner Allgemeine Versicherungsgesellschaft gegen Amministrazione delle Finanze dello
Stato, ECLI:EU:C:1991:206.
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abkommen.!? Eine neuere Entscheidung?20 bezieht sich auf das Schengen-Asso-
ziierungsabkommen.2! In den meisten Féllen geht es aber um das FZA22und
hier insbes. um die Frage, ob dieses Abkommen gleich oder anders als das ent-
sprechende Unionsrecht oder auch das Recht des EWR ausgelegt werden soll.

Zwar gibt es EUGH-Entscheide, welche die Nihe des bilateralen Rechts
zum Unionsrecht betonen, so insbes. im Bereich des koordinierenden Sozial-
versicherungsrechts des FZA, wo der EuGH unterstreicht, dass die Schweiz
einem EU-Mitgliedstaat gleichgestellt ist.23 In anderen Zusammenhéadngen
scheinen aber immer wieder die Grenzen des bilateralen Rechts auf. Erwidhnt
seien an dieser Stelle in aller Kiirze zwei Beispiele: In Fidium Finanz ging esum
ein in Deutschland titiges Schweizer Finanzdienstleistungsunternehmen.
Laut dem Gerichtshofbetraf dieser Fall nicht die unionsrechtliche Kapitalver-
kehrsfreiheit (welche auch den Verkehr mit Drittstaaten wie der Schweiz um-
fasst), sondern vielmehr den Verkehr von Finanzdienstleistungen, wozu es
kein bilaterales Abkommen gibt.24Im Fall Grimme unterstrich der EuGH zum
ersten Mal, dass der im Vergleich zum EWR-Abkommen engere Kontext des
bilateralen Rechts Folgen hat fiir die Auslegung dieses Rechts, die deshalb
u.U. weniger weit geht.25

Gelegentlich kommen auch Untatigkeitsklagen vor. Im bilateralen Kontext
seien zwei Klagen gegen die Europdische Kommission erwdhnt, welche aller-
dings wegen offensichtlicher Unzuléssigkeit bereits auf der verfahrensrecht-

19  Abkommen vom 22.]Juli1972 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, fiir die Schweiz SR 0.632.401, fiir die
EWG (heute die EU) ABI. 1972L.300/189, mit seitherigen Anderungen.

20 EuGH, Rs. C-680/17 Sumanan Vethanayagam, Sobitha Sumanan, Kamalaranee Vetha-
nayagam gegen Minister van Buitenlandse Zaken, ECLI:EU:C:2019:627.

21 Abkommenvom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
der Européischen Union und der Europdischen Gemeinschaft iiber die Assoziierung
dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitz-
stands, fiir die Schweiz heute SR 0.362.31, fiir die EU und die EG (heute nur noch die EU)
ABIL. 2008 L53/52, mit seitherigen Anderungen.

22 Abkommenvom 21.Juni1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Europdischen Gemeinschaft undihren Mitgliedstaaten andererseits iiber
die Freiziigigkeit, fiir die Schweiz SR 0.142.112.681, fiir die EG (heute die EU) und ihre
Mitgliedstaaten ABl. 2002 L114/6, mit seitherigen Anderungen.

23 Soz.B.EuGH, Rs.C-247/09 Alketa Xhymshiti gegen Bundesagentur fiir Arbeit — Familien-
kasse Lorrach, ECLI:EU:C:2010:698, E. 31.

24  EuGH, Rs. C-452/04 Fidium Finanz AG gegen Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungs-
aufsicht, ECLI:EU:C:2006:631.

25  EuGH, Rs. C-351/08 Christian Grimme gegen Deutsche Angestellten-Krankenkasse, EC-
LI:EU:C:2009:697, E. 26-29. Hierzu CHRISTA TOBLER, Die EuGH-Entscheidung Grimme —
Die Wiederkehr von Polydor und die Grenzen des bilateralen Rechts, in: Astrid Epiney/
Nina Gammenthaler (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2009/2010,
Bern: Stimpfli/Ziirich, Basel, Genf: Schulthess 2010, 369-384.
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lichen Ebene scheiterten: Im Fall Brunke26 beschwerte sich ein Naturheilarzt
dariiber, dass esihm das EU-Sekundérrecht iiber die gegenseitige Anerken-
nung von Berufsqualifikationen nicht erlaubte, u.a. in der Schweiz als Fach-
arzt flir Naturheilverfahren tétig zu sein. Der zweite Fall, Magnan,27 erging
vor dem Hintergrund von Schweizer Zulassungsbeschrinkungen fiir auslan-
dische Arzte und Arztinnen mit Blick auf die Berufsausiibung zulasten der
obligatorischen Krankenversicherung. Hier reichte ein franzésischer Arztin
der Hauptsache eine Untétigkeitsklage zusammen mit einer Schadenersatz-
klage (sowie hilfsweise eine Nichtigkeitsklage; dazu unten IV.B.4.) ein. Die
Schadenersatzklage erachtete das Gericht als offensichtlich jeglicher recht-
lichen Grundlage entbehrend.28

Zur Untitigkeitsklage fiihrte das Gerichtim Fall Magnan aus, dass Art. 265
AEUV natiirlichen und juristischen Personen nicht in allen Fillen, in denen
ein Organnach vorheriger Aufforderung, titig zu werden, keine Stellungnahme
abgibt oder keine Entscheidung erldsst, das Recht gibt, eine Untitigkeitsklage
zu erheben. Dieses Recht besteht vielmehr nur in drei Fillen: wenn diese Per-
sonen Adressaten des Rechtsakts gewesen wiren, den die Organe an sie zu
richten unterlassen haben, wenn der unterlassene Rechtsakt verbindliche
Rechtswirkungen gehabt hitte, die ihre Interessen beriihrt hitten, indem sie
ihre Rechtsstellungin qualifizierter Weise verdndert hétten, oder wenn dieser
Rechtsakt zumindest die notwendige Voraussetzung fiir ein Verfahren gewe-
sen wire, das zu einem Rechtsakt mit verbindlichen Rechtswirkungen fiir sie
hétte fiihren konnen.29 Dies war weder im Fall Brunke noch im Fall Magnan
erfiillt (wobei das Gericht im letzteren Fall noch beifiigte, dass die Klage auch
in der Sache zuriickgewiesen werden miisste).

Der nichste Teil des vorliegenden Beitrags richtet sich nun spezifisch auf
die Nichtigkeitsklage, welche im System des EU-Verfahrensrechts das in der
Praxis weit hdufigere Gegenstiick zur Untéatigkeitsklage darstellt. Auch im
Zusammenhang mit dem bilateralen Recht kommt die Nichtigkeitsklage im-
mer wieder einmal zur Anwendung. Bevor Beispiele genannt werden, erfolgen
vorab einige allgemeine Ausfiihrungen.

26  EuGH, Rs. T-258/18 Lothar Brunke gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:108.

27  EuGH, Rs. T-99/19 Nathaniel Magnan gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:693, sowie
Rs. C-860/19 P Nathaniel Magnan gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:693 (Rechtsmittel).

28 ImRahmen der Schadenersatzklage hatte der Kldger zudem beantragt, die Kommis-
sion sei zur Zahlung eines taglichen Zwangsgelds von 500 Euro zu verpflichten, bis die
schweizerischen Behérden dem FZA nachkdmen oder bis eine der Parteien dieses Ab-
kommen aufkiindige. Der EuGH stellt hierzu fest, dass die Schadenersatzklage keine
solche Moglichkeit vorsieht. — Wie weiter oben erwdhnt, ist das Zwangsgeld ein Element
des Vertragsverletzungsverfahrens, wo es Mitgliedstaaten auferlegt werden kann.

29  EuGH, Rs. T-99/19 Nathaniel Magnan gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:693, E. 26.
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III. Allgemeines zur Nichtigkeitsklage nach
Art.263 AEUV

Die Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV dient der Uberpriifung der Recht-
maissigkeit von EU-Akten mit Rechtswirkung gegeniiber Dritten. Handelt es
sichum Gesetzgebung, ermoglicht das Verfahren eine abstrakte Normenkon-
trolle. Allerdings ist das Verfahren fiir bestimmte Klagende nur beschriankt
zuganglich und wird dieser Mangel durch die Méglichkeit von nationalen Ge-
richten, im Vorabentscheidungsverfahren Giiltigkeitsfragen zu stellen, nur
teilweise kompensiert.30

Die einschligigen Bestimmungen im AEUV zur Nichtigkeitsklage lauten
wie folgt:

Art.263 AEUV:

«Der Gerichtshof der Europdischen Union iiberwacht die Rechtméfigkeit der
Gesetzgebungsakte sowie der Handlungen des Rates, der Kommission und der
Europdischen Zentralbank, soweit es sich nicht um Empfehlungen oder Stel-
lungnahmen handelt, und der Handlungen des Europédischen Parlaments und
des Europdischen Rates mit Rechtswirkung gegeniiber Dritten. Er iiberwacht
ebenfalls die Rechtméifligkeit der Handlungen der Einrichtungen oder sonsti-
gen Stellen der Union mit Rechtswirkung gegeniiber Dritten.

Zu diesem Zweck ist der Gerichtshof der Europdischen Union fiir Klagen
zustdndig, die ein Mitgliedstaat, das Europdische Parlament, der Rat oder die
Kommission wegen Unzustindigkeit, Verletzung wesentlicher Formvorschrif-
ten, Verletzung der Vertréige oder einer bei seiner Durchfiihrung anzuwenden-
den Rechtsnorm oder wegen Ermessensmissbrauchs erhebt.

Der Gerichtshof der Europdischen Union ist unter den gleichen Vorausset-
zungen zustdndig fiir Klagen des Rechnungshofs, der Europiischen Zentralbank
und des Ausschusses der Regionen, die auf die Wahrungihrer Rechte abzielen.

Jedenatiirliche oder juristische Person kann unter den Bedingungen nach
den Absitzen 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittelbar und in-
dividuell betreffenden Handlungen sowie gegen Rechtsakte mit Verordnungs-
charakter, die sie unmittelbar betreffen und keine Durchfiihrungsmafinahmen
nach sich ziehen, Klage erheben.

In den Rechtsakten zur Griindung von Einrichtungen und sonstigen Stellen
der Union kénnen besondere Bedingungen und Einzelheiten fiir die Erhebung

30  Zum Verhdltnis zwischen der Nichtigkeitsklage als primdrem Rechtsbehelf und dem
Vorabentscheidungsverfahren als ergdnzendem Element siehe in der neueren EuGH-
Rechtsprechung z.B. Rs. C-135/16 Georgsmarienhiitte GmbH, Stahlwerk Bous GmbH,
Schmiedag GmbH, Harz Guss Zorge GmbH, ECLI:EU:C:2018:582, E. 12-22.
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von Klagen von natiirlichen oder juristischen Personen gegen Handlungen die-
ser Einrichtungen und sonstigen Stellen vorgesehen werden, die eine Rechts-
wirkung gegeniiber diesen Personen haben.

Diein diesem Artikel vorgesehenen Klagen sind binnen zwei Monaten zu
erheben; diese Frist 1iuft je nach Lage des Falles von der Bekanntgabe der
betreffenden Handlung, ihrer Mitteilung an den Kl4ger oder in Ermangelung
dessen von dem Zeitpunkt an, zu dem der Kldger von dieser Handlung Kennt-
nis erlangt hat.»

Art.264 AEUV:

«Istdie Klage begriindet, so erklart der Gerichtshof der Europdischen Union die
angefochtene Handlung fiir nichtig. Erklart der Gerichtshof eine Handlung fiir
nichtig, sobezeichneter, falls er dies fiir notwendig hilt, diejenigen ihrer Wir-
kungen, die als fortgeltend zu betrachten sind.»

Dienach Art.263 AEUV klageberechtigten Personen werden gemeinhin in die
in den zweiten und dritten Absitzen genannten, «privilegierten Klagenden»
und dieim vierten Absatz genannten «nicht privilegierten Klagenden» unter-
teilt. Fiir beide Kategorien gelten als Grundvoraussetzung, dass nur Aktei.S.d.
ersten Absatzes angefochten werden kdnnen, also nur Akte der dort genann-
ten Urheber, und zudem nur Akte, welche Rechtswirkungen fiir Dritte ent-
falten. Fiir alle gilt weiter gleichermassen die Klagefrist von zwei Monaten
gemdss dem sechsten Absatz.

Im Ubrigen unterscheiden sich die Klagemdglichkeiten der privilegier-
ten Klagenden markant von jenen der nicht privilegierten, weil die Letzteren
im Vergleich zu den Ersteren in vielen Féllen weitere Bedingungen erfiillen
miissen, welche mit der Art des anzufechtenden Aktes und seiner Wirkung auf
die Klagenden zu tun haben. Seit der Vertragsrevision von Lissabon muss zwi-
schen den folgenden Konstellationen unterschieden werden:

— DieKlagebetrifft einen Akt, der direkt an die nicht privilegierte, klagende

Partei gerichtet sind: Hier bestehen keine zusitzlichen Erfordernisse.
— DieKlage betrifft einen Rechtsakt mit Verordnungscharakter,3! der keine

Durchfiihrungsmassnahmen nach sich zieht:32 Hier muss fiir die Klage-

legitimation als einzige zusatzliche Bedingung erfiillt sein, dass der Akt

dieklagende Partei unmittelbar betrifft (dazu sogleich). Dieses Element
wurde durch die Revision von Lissabon in Art. 263 AEUV eingefiigt.

31  Fiir die Definition solcher Akte siehe insbes. EuGH, Rs. C-583/11 P Inuit Tapiriit Kana-
tamiu.a. gegen Parlament und Rat, ECLI:EU:C:2013:625, E. 50-59.

32  EinBeispiel hierfiir findet sich in EuGH, Rs. T-262/10 Microban International Ltd and
Microban (Europe) Ltd gegen Kommission, ECLI:EU:T:2011:623, E. 33-38.
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— Die Klage betrifft einen Akt anderer Art: Hier miissen fiir die Klagelegiti-

mation zwei zusdtzliche Bedingungen erfiillt sein, ndmlich dass der Akt
die nicht privilegierte, klagende Partei sowohl unmittelbar als auch indi-
viduell betrifft. In der Praxisistv.a. Letzteres schwierig, weil esnach der
EuGH-Rechtsprechung erfordert, dass der streitige Rechtsakt die klagen-
de Partei aufgrund spezieller Umstinde aus dem Kreis aller {ibrigen Per-
sonen heraushebt, wie wenn sie direkt vom in Rede stehenden Akt adres-
siert wére (sog. Plaumann-Test).33 Die erste Bedingung, ndmlich die un-
mittelbare Betroffenheit, erfordert kumulativ, dass sich die angefochtene
Massnahme unmittelbar auf die Rechtsstellung der klagenden Partei aus-
wirkt sowie dass sie den mit ihrer Durchfiihrung betrauten Adressaten
keinerlei Ermessensspielraum ldsst, ihre Umsetzung vielmehr rein auto-
matisch erfolgt und sich allein aus der Unionsregelung ohne Durchfiih-
rung anderer Vorschriften ergibt.34

Art.263 AEUV nennt vier Klagegriinde, ndmlich Unzustdndigkeit, Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften, Verletzung von Unionsrecht und Er-
messensmissbrauch.

Die EuGH-Rechtsprechung zum bilateralen Recht bietet Anschauungs-

material zubeiden Aspekten, der Klagelegitimation und den Klagegriinden.
Bei den im Folgenden erwihnten Beispielen liegt der Hauptfokus auf der
Klagelegitimation, wo relevant ergidnzt durch einige integrationsrechtliche
Bemerkungen zum Verhiltnis Schweiz-EU.

IV. Zur Illustration: Beispiele von Nichtigkeits-

klagen vor dem EuGH im Zusammenhang mit
dem bilateralen Recht

Wie die folgenden Beispiele zeigen, konnen Nichtigkeitsklagen vor dem
EuGH im Zusammenhang mit dem bilateralen Recht sowohl aus der Schweiz
als auch aus der EU stammen.35

33  EuGH, Rs. 25-62 Plaumann & Co. gegen Kommission, ECLI:EU:C:1963:17, S. 238-239.
34  Soz.B.EuGH, Rs. C-466/16 P Rat gegen Marquis Energy, ECLI:EU:C:2019:156, E. 44.
35 Erginzendseibemerkt, dass eszahlreiche Félle von Nichtigkeitsklagen aus der Schweiz

gibt, welche das EU-Recht betreffen, insbes. im Bereich des Wettbewerbsrechts, aber
auch in anderen Rechtsgebieten. Ein neueres Beispiel betrifft das EU-Energierecht,
genauer den Ausschluss der schweizerischen Netzwerkgesellschaft Swissgrid von der
Teilnahme an europdischen Plattformen. Ausser im Wettbewerbsrecht scheitern sol-
che Klagen oft an den Klagevoraussetzungen, so auch die Klage von Swissgrid, wonach
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A. Klagen aus der Schweiz: nur nicht privilegierte Klagende

Die EuGH-Praxis zu Nichtigkeitsklagen aus der Schweiz zeigt insbes., dass es
sich hier nur um nicht privilegierte Klagende handeln kann. Dies ergibt sich
aus dem ersten unten erwihnten Beispiel, ndmlich dem Fluglirm-Fall, der
von der Schweiz als Staat anhingig gemacht wurde. In zwei weiteren, nur kurz
erwihnten Beispielen klagten offensichtlich nicht privilegierte Personen.

1. Der Flugldrm-Fall

Im Flugldrm-Fall ging es um eine Streitigkeit zwischen der Schweiz und Deutsch-
land. Anlass waren einschrinkende deutsche Vorschriften iiber das Uberflie-
gen des siiddeutschen Raums durch Flugzeuge aus der Schweiz (genauer: vom
Flughafen Ziirich), nachdem ein Staatsvertrag zwischen der Schweiz und
Deutschland weggefallen und nicht mehr erneuert worden war. Deutschland
wollte damit v.a. in den Nachtstunden und an den Wochenenden Lirmimmis-
sionen im siiddeutschen Tourismusraum begrenzen.

Laut der Schweiz verletzte dies das bilaterale Luftverkehrsabkommen.36
Dieses unterscheidet sich in verfahrensrechtlicher Hinsicht markant von ande-
ren bilateralen Abkommen, indem es fiir bestimmte Fragen die Zustindigkeit
der EU-Organe (Europdische Kommission, EuGH) vorsieht, statt der nationalen
Organe der Vertragsparteien. Im Fluglarmstreit mit Deutschland beschwerte
sich die Schweiz deshalb bei der Kommission. Als deren Entscheidung37 nicht
inihrem Sinne ausfiel, griff die Schweiz zur unionsrechtlichen Nichtigkeits-
klage. Weil sie sich im besonderen Kontext des Luftverkehrsabkommens als
einem EU-Mitgliedstaat gleichgestellt erachtete, reichte sie die Klage direkt
beider oberen Ebene des EuGH ein, von wo sie jedoch an das Gericht (also die
untere Ebene des EuGH als Gesamtorgan, damals noch «Gericht erster Ins-
tanz») verwiesen wurde.38 Dessen Entscheidung iiber die Sache fiel ebenfalls
nicht im Sinne der Schweiz aus, worauf diese beim EuGH Rechtsmittelklage
einreichte.39

dem EuGH kein anfechtbarer Akt vorliegt; EuGH, Rs. T-127/21 Swissgrid AG gegen Kom-
mission, ECLI:EU:T:2022:868.

36  Abkommenvom 21.Juni1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europdischen Gemeinschaft iber den Luftverkehr, fiir die Schweiz SR 0.748.127.192.68,
fiir die EG (heute die EU) ABL. 2002 L114/73, mit seitherigen Anderungen.

37 Entscheidung 2004/12/EG zu einem Verfahren beziiglich der Anwendung von
Art.18 Abs. 2 Satz1 des Abkommens und der Verordnung Nr. 2408/92 (Sache TREN/
AMA/11/03 — Deutsche Manahmen beziiglich An-/Abfliigen zum/vom Flughafen Zii-
rich), ABL. 2004 L 4/13).

38 EuGH, Rs. T-319/05 Schweiz gegen Kommission, ECLI:EU:T:2010:367.

39  EuGH, Rs. C-547/10 P Schweiz gegen Kommission, ECLI:EU:C:2013:139.
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Im Gegensatz zu Gericht und Gerichtshof, die sich beide nicht vertieft zu
den verfahrensrechtlichen Aspekten dussern, dusserte sich Generalanwalt
JAASKINEN in seinen Schlussantrigen (welche die Funktion eines den EuGH
nicht bindenden Gutachtens haben) zur Rechtsmittelklage ausfiihrlich dazu,
warum die Schweiz nicht einem Mitgliedstaat gleichgestellt werden konne.
Dies gipfelt in der Aussage, der von der Schweiz gewihlte bilaterale Weg
konne auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht dazu fithren, «dass die-
ser «(A-la-carte-Weg» den mit einem Beitritt zur Union verbundenen Vorteilen
entspricht».40

Der verfahrensrechtliche Befund dieser Rechtssache ist somit, dass die
Schweiz als Staat nicht zu den privilegierten Klagenden gehort. Im vorliegen-
den Fall fiihrte das aber letztlich nicht zu Schwierigkeiten. Zwar war die ange-
fochtene Entscheidung nicht an die Schweiz, sondern an Deutschland gerich-
tet, sodass nach dem damals relevanten Recht (Rechtslage vor der Revision
von Lissabon) die verfahrensrechtlichen Bedingungen der unmittelbaren
und individuellen Betroffenheit zu erfiillen waren. Gemiss Generalanwalt
JAASKINEN war aber beides klar der Fall: Die streitige Entscheidung «beein-
trichtigt die Rechtsstellung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, weil
diese die Eigenschaft einer Vertragspartei des Luftverkehrsabkommens hat,
und hebt sie aufgrund dieses Umstands und des Gegenstands der streitigen
Entscheidung aus dem Kreis aller iibrigen Personen heraus».4t

Dem folgte der EuGH implizit. Inhaltlich entschied er, dass zwar prima
facieeine indirekte Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit vorliegt,
diese aber im Interesse des Lirmschutzes gerechtfertigt werden kann. Letzt-
lich war das Luftverkehrsabkommen somit nicht verletzt.42

2. Der Champagner-Fall

Ebenfalls aus der Zeit von vor der Revision von Lissabon stammt das zweite Bei-
spiel, ndmlich die Entscheidung des Gerichts erster Instanzin der Rechtssache

40  EuGH, Rs.C-547/10P Schweiz gegen Kommission, Schlussantriage von Generalanwalt
JAASKINEN, ECLI:EU:C:2012:565, E. 59.

41 Idem,E.S81.

42 Fiir Urteilsbesprechungen siehe insbes. LAURA MELUSINE BAUDENBACHER, EuGH
tibertrigt die Polydor-Rechtsprechung auch auf das Luftverkehrsabkommen, Euro-
pean Law Reporter 2013, 173-182; CHRISTA TOBLER, Luftverkehrsrecht: Auslegung des
Luftverkehrsabkommens EU-Schweiz — Keine Anwendbarkeit der Dienstleistungs-
freiheit, EuZW 2013, 432-434; SAMUEL SCHWEIZER / CHRISTA TOBLER, Das Verbot der
indirekten Diskriminierung im bilateralen Recht —Insbesondere im Flugldrmstreit
zwischen der Schweiz und Deutschland, in: Astrid Epiney/Stefan Diezig (Hrsg.),
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2012/2013, Bern/Ziirich/Basel/Genf 2013,
335-354.
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Champagne.43 Sie betraf die Giiltigkeit des Genehmigungsbeschlusses von Rat
und Kommission zum Paket der Bilateralen I. Konkret ging es um die Regelung
im Landwirtschaftsabkommen, 44 wonach der Begriff «Champagner» (bzw.
«Champagne») nach einer gewissen Ubergangszeit nicht mehr fiir Weine aus
dem Schweizer Dorf «Champagne» verwendet werden durfte. Es klagten das
DorfChampagne zusammen mit einem speziell gegriindeten Comité d’action
pour la défense de Pidentité et des intéréts de la commune de Champagne sowie
der Cave desviticulteurs de Bonvillars und einer Anzahl von Weinbduerinnen
und Weinbauern. Mangels einer Moglichkeit, direkt gegen das Abkommen vor-
zugehen, richteten sie ihre Nichtigkeitsklage auf den EU-rechtlichen Genehmi-
gungsbeschluss und kombinierten dies mit einer Schadenersatzklage.

Sie drangen mit beidem nicht durch. Wahrend die Schadenersatzklage aus
materiellen Griinden abgewiesen wurde, scheiterte die Nichtigkeitsklage be-
reits an den verfahrensrechtlichen Voraussetzungen. Die Schwierigkeitlagin
diesem Fall darin, dass laut dem Gericht erster Instanz kein anfechtbarer Akt
vorlag, genauer, dass die angefochtene Handlung gegeniiber Dritten keine
Rechtswirkungen zu entfalten vermochte.45 Der Rat argumentierte diesbeziig-
lich, die Schweiz gehore nicht zur Européischen Union, sodass dort keine Ent-
scheidung und kein Akt der Union gelte. Der angefochtene Beschluss habe
deshalb in der Schweiz keinerlei Rechtswirkung erzeugt. Dem folgte das Ge-
richt mit Hinweis auf die Souvernitét der Schweiz.46 Auch mit Blick auf das
Gebiet der EUbefand es, dass der Beschluss die Rechtsstellung der Klagenden
hier nicht in qualifizierter Weise dndern konnte, weil innerhalb der EU ein
Exklusivitdtsregime fiir die Bezeichnung «Champagne» fiir Weine aus der ent-
sprechenden Region in Frankreich bereits vor Abschluss des Landwirtschafts-
abkommens bestand. Es fehlte deshalb am Rechtsschutzinteresse.

3. Medizinprodukte: Atesos

Dasselbe verfahrensrechtliche Problem stellte sich im dritten Beispiel, nimlich
der im Vergleich viel jiingeren Rechtssache Atesos.47 Sie betrifft die Thematik

43 EuGH, Rs. T-212/02 Commune de Champagne, Défense de I'appellation Champagne ASBL,
Cavedesviticulteurs de Bonvillars gegen Rat und Kommission, ECLI:EU:T:2007:194.

44  Abkommen vom 21.Juni1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europidischen Gemeinschaft iiber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeug-
nissen, fiir die Schweiz SR 0.916.026.81, fiir die EG (heute die EU) ABIL. 2002L114/132,
mit seitherigen Anderungen.

45  Fiir die Einzelheiten siehe die Urteilsbesprechung von CHRISTA TOBLER, Das Ende
des schweizerischen Champagners, AJP 2008, 499-503.

46  EuGH, Rs. T-212/02 Commune de Champagne, Défense de l'appellation Champagne ASBL,
Cavedesviticulteurs de Bonvillars gegen Rat und Kommission, ECLI:EU:T:2007:194, E. 86-96.

47  EuGH, Rs. T-764/21 Atesos medical AG u.a. gegen Kommission, ECLI:EU:T:2023:292.
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der technischen Handelshemmnisse bzw. der gegenseitigen Anerkennung
von Produktzertifizierungen (sog. Konformititsbewertungen). Die Anhidnge
desbetreffenden Abkommens48 sind wiederholtim gegenseitigen Einverstdand-
nis neuerem EU-Recht angepasst worden, bis die Europdische Kommission
einer Aufdatierung des Anhangs iiber die Medizinprodukte nur teilweise zu-
stimmte. Als Folge davon verweist dieser Anhang nun z.T. auf neues, z.T. aber
auch auf altes EU-Recht, das in der EU selber nicht mehr in Kraft steht. Die
Kommission hat daraus geschlossen, dass die Bestimmungen tiber die Medi-
zinprodukte im Abkommen nicht mehr anwendbar sind. Es handelt sichum
ein Beispiel der sog. Erosion des bilateralen Rechts seit dem Entscheid des
Bundesrats, das Institutionelle Abkommen nicht zu unterzeichnen.

Im Fall Atesos verlangte eine Anzahl Schweizer Unternehmen die Nichtig-
erklarung eines Dokuments der Kommission, wonach die sog. Benennung des
Schweizer Zertifizierungsunternehmens SQS abgelaufen und die elektroni-
sche Liste solcher Unternehmen entsprechend anzupassen ist.49 Gleich wie im
Champagner-Fallliegt nach dem Gericht auch hier kein anfechtbarer Akt vor.
Gemaiss dem Gericht hilt das fragliche Dokument einzig eine Rechtswirkung
fest, welche bereits zuvor aus anderen Griinden eingetreten war, und konnte
daher gegeniiber Dritten keine Rechtswirkungen entfalten.50 Die Kligerinnen
haben den Fall an den Gerichtshof weitergezogen (Rs. C-491/23 P).

B. Klagen aus der EU: privilegierte und nicht privilegierte Klagende

In der EuGH-Rechtsprechung finden sich auch Beispiele von Nichtigkeitskla-
gen betreffend das bilaterale Recht, welche aus der EU stammen. Die meisten
wurden von privilegierten Klagenden erhoben, was aber nicht heisst, dass des-
halb keinerlei Herausforderungen beziiglich der Zuléssigkeit der Klage beste-
hen kénnten. Drei unterschiedliche Beispiele seien kurz erwihnt, betreffend

48  Abkommen vom 21.Juni1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europiischen Gemeinschaft iiber die gegenseitige Anerkennung von Konformi-
tdtsbewertungen, fiir die Schweiz SR 0.946.526.81, fiir die EG (heute die EU) ABI. 2002
L 114/369, mit seitherigen Anderungen.

49  Fiir dierechtlichen Einzelheiten siehe die Angaben im Beschluss des Gerichts.

50 EuGH, Rs.T-764/21 Atesos medical AG u.a. gegen Kommission, ECLI:EU:T:2023:292,
E.31ff.undinsbes.E. 53. Anders alsim Champagner-Fall iiberzeugt die Argumentation
des Gerichtsin der Rechtssache Atesosnach der hier vertretenen Meinung nur teilweise.
In aller Kiirze: Das Gericht argumentiert u.a. mit einer Bestimmung des neuen EU-
Rechts iiber die Aufhebung des fritheren Rechts (auf welches ja das Abkommen z.T.
noch immer verweist). Diese Bestimmung gehdrt jedoch nicht zu jenem Teil des neuen
Rechts, welcher in das Abkommen {ibernommen worden ist. Nach der hier vertretenen
Auffassungbleiben Teile des alten Regimes im speziellen Rahmen des Abkommens
weiterhin giiltig.
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die Schweizer Kohédsionszahlungen, das koordinierende Sozialversicherungs-
rechtsowie das EU-Waffenrecht. Danach wird noch einmal der Fall Magnan
aufgegriffen. Er betraf einen nicht privilegierten Klagenden, sodass hier die
Hiirden héher waren.

1. Schweizer Kohidsionszahlungen

Das erste Beispiel betrifft eine Nichtigkeitsklage des Rats gegen die Kommis-
sion im Zusammenhang mit der Unterzeichnung eines Nachtrags zur Verein-
barung vom 27. Februar 2006 iiber einen finanziellen Beitrag der Schweiz
an die neuen EU-Mitgliedstaaten nach dem EU-Beitritt von Kroatien.5! Den
grosseren Rahmen hierzu bilden die sog. Kohisionszahlungen, welche die
Schweiz —dhnlich wie die EWR/EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Nor-
wegen —aufgrund einer Ubereinkunft mit der EU an Projekte in wirtschaftlich
schwicheren EU-Mitgliedstaaten (und nicht etwa an die EU selber) zahlt.52
Generalanwaltin SHARPSTON umschreibt die etwas komplexe rechtliche Aus-
gangslage wie folgt:53

«Bei der Vereinbarung von 2006 handelt es sich um eine Vereinbarung
zwischen der Europdischen Union und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft[...], in der Letztere ihren politischen Willen zur Leistung eines finan-
ziellen Beitrags an die am 1. Mai 2004 der Union beigetretenen Mitgliedstaaten
als Gegenleistung fiir den Zugang der Schweiz zum erweiterten Binnenmarkt
zum Ausdruckbringt [...]. Die Vereinbarung von 2006 war Teil eines Gesamt-
kompromisses, der zum Abschluss der Verhandlungen iiber neun Sektor-
abkommen fiihrte. Ein erster Nachtrag zur Vereinbarung von 2006 {iber ein
entsprechendes Engagement betreffend Bulgarien und Ruméinien (die am
1.Januar 2007 beitraten) wurde im Jahr 2008 unterzeichnet [...]. Angesichts
des Beitritts Kroatiens im Jahr 2013 wurde in jenem Jahr ein weiterer Nachtrag
unterzeichnet [...]. Wiahrend sowohl die Vereinbarung von 2006 als auch der
Nachtragvon 2008 im Namen der Europiischen Union vom Vorsitz des Rates
und von der Kommission unterzeichnet wurden, erfolgte die Unterzeichnung
des Nachtrags von 2013 allein durch die Kommission.»54

51  EuGH, Rs. C-660/13 Rat gegen Kommission, ECLI:EU:C:2016:616.

52  Hierzu BENEDIKT PIRKER, A Comparison between the Swiss Cohesion Payments and
the Norway Grants, in: Marc Maresceau/ Christa Tobler (Hrsg.), Switzerland and the
EU: A Challenging Relationship, Dordrecht 2023, 255-280.

53  EuGH, Rs.C-660/13 Rat gegen Kommission, ECLI:EU:C:2015:787 (Schlussantrige der
Generalanwiltin), E.1-3.

54  Mitdenneun Sektorabkommen ist das Vertragspaket von 2004 gemeint, also die sog.
«Bilateralen II».
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Gegen diesen letzten Punkt bzw. gegen den entsprechenden Beschluss der
Kommission5s richtete sich die Klage des Rats (der aber zugleich beantragte,
die Wirkungen des Beschlusses bis zu seinem Ersatz aufrechtzuerhalten).
Der Ratriigte die Verletzung diverser Grundséatze des EU-Rechts, darunter
auch desjenigen des institutionellen Gleichgewichts.

Wihrend fiir den Gerichtshof die Klagelegitimation des Rats offenbar keine
Fragen aufwarf, dusserte sich Generalanwiltin SHARPSTON zur Frage, ob der
Akt der Kommission iiberhaupt Rechtswirkungen fiir Dritte entfalten kénne,
mit anderen Worten: ob ein anfechtbarer Akt vorlag. Die Generalanwiltin
flihrt dazu aus, die Tatsache, dass es sich bei dem Nachtrag nicht um eine inter-
nationale Ubereinkunft handelt, habe nicht zwangsliufig zur Folge, dass der
angefochtene Beschluss keine Rechtswirkungen entfalte. Vielmehr seien die
volkerrechtlichen Wirkungen einer Ubereinkunft (sei sie nun bindend oder
nicht) von den unionsrechtlichen Wirkungen einer Handlung zu unterschei-
den, durch die das zustdndige Unionsorgan seine Zustimmung zum Inhalt aus-
driickt und die Erméichtigung zur Unterzeichnung erteilt. Die Generalanwiltin
bejaht die Rechtswirkung fiir Dritte mit den folgenden Argumenten:56

«Der Nachtrag von 2013 war Teil eines Kompromisses, der zum Abschluss
bindender Sektorabkommen zwischen der Union und der Schweiz fiihrte
und die Parameter fiir rechtlich bindende bilaterale Abkommen zwischen
der Schweiz und den einzelnen Empfiangermitgliedstaaten festlegte. Auf der
Grundlage des Nachtrags von 2013 leitete ein Drittstaat ein parlamentarisches
Verfahren ein, um Verhandlungen mit einem neuen Mitgliedstaat der Union
iber ein bindendes Abkommen aufzunehmen. Aufgrund der von der Kom-
mission gebilligten Unterzeichnung wurde die Union somit durch alle Folgen
gebunden, die volkerrechtlich mit einer solchen Unterzeichnung und den
Beziehungen zwischen den Parteien einer nicht bindenden Ubereinkunft ein-
hergehen kénnen. Der angefochtene Beschluss und der unterzeichnete Nach-
trag von 2013 entfalten auch Rechtswirkungen gegeniiber anderen Unions-
organen und den Mitgliedstaaten. Soweit die Union fiir die Unterzeichnung
einer solchen Vereinbarung mit einem Drittstaat zustdndig war (gleichviel,
welches Organ zur Genehmigung und Unterzeichnung der Vereinbarung
befugt war, und gleichviel, ob es sich bei der entsprechenden Zustdndigkeit
um eine ausschlieRliche oder mit den Mitgliedstaaten geteilte Zustdndigkeit
handelte), begriindeten das Gebot, das geschlossene Auftreten der Union

55  Beschluss C(2013) 6355 final der Kommission vom 3. Oktober 2013 iiber die Unterzeich-
nung des Nachtrags zur Vereinbarung tiber einen finanziellen Beitrag der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft.

56  Siehe fiir das Folgende insbes. EuGH, Rs. C-660/13 Rat gegen Kommission,
ECLI:EU:C:2015:787 (Schlussantrdge der Generalanwiltin), E.70und 71.
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nach aufden zu gewihrleisten, sowie der damit verbundene, fiir die Beziehung
zwischen den Mitgliedstaaten und der Union und zwischen den Unionsorga-
nen untereinander geltende Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit Ver-
pflichtungen der Unionsorgane und der Mitgliedstaaten, bei der Verwirkli-
chung der Ziele der Union zusammenzuarbeiten, dieses Handeln nicht zu
beeintriachtigen und die Kohdrenz der verschiedenen Politikbereiche der
Union sicherzustellen.»

Der EuGH befasste sich, wie bereits erwihnt, nur mit der inhaltlichen
Seite der Klage. Er befand, dass es um wesentliche Aspekte der Festlegung
der Politik der Union im Kontext der Anpassung des finanziellen Beitrags der
Schweiz aufgrund ihres Zugangs zu einem infolge des EU-Beitritts von Kroa-
tien erweiterten Binnenmarkt ging, weshalb die Zustimmung des Rates erfor-
derlich war. Der Gerichtshof erklidrte deshalb den Kommissionsbeschluss fiir
nichtig. Zugleich entschied er, dass seine Wirkungen fiir so lange aufrecht-
erhalten werden sollten, bis innerhalb einer angemessenen Frist ein neuer
Beschluss, der ihn ersetzen soll, in Kraft getreten war.57

2. Koordinierendes Sozialversicherungsrecht

ZumFZA zwischen der Schweiz und der EU gehoren u.a. Bestimmungen iiber
die Koordinierung der Sozialversicherungssysteme der Vertragsparteien. Die
Einzelheiten hierzu finden sich im Anhang IT zum FZA. Dieser bildet zusam-
men mit den Anhang Il {iber die gegenseitige Anerkennung von beruflichen
Qualifikationen denjenigen Teil des FZA, welcher vom fiir das Abkommen
zustindigen Gemischten Ausschuss an neues EU-Recht angepasst werden
kann,58 aber nicht muss —das Abkommen ist insofern nicht dynamisch aus-
gestaltet, sondern vielmehr im Ansatz statisch. Anpassungen der beiden An-
hédnge durch den Gemischten Ausschuss sind immer wieder (wenn auch nicht
in allen Féllen neuen Unionsrechts) erfolgt.

Im Dezember 2011 erliess der Rat einen Beschluss zum Standpunkt der EU
zu einer solchen Anpassung.5 Es ging dabei um die Anpassung des FZA an

57  SiehehierzuetwaM.CHAMON/V. DEMEDTS, The Commission back on theleash: no auto-
nomy to sign non-binding agreements on behalf of the EU: Council v Commission,
Common Market Law Review, 54(1) (2017), 245-262; ANNE PIETER VAN DER MEI, EU Ex-
ternal Relations and Internal Inter-institutional Conflicts: The Battlefield of Article
218 TFEU, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2016, 1051-1076.

58  Diesim Gegensatzzum Anhangliiber die Freiziigigkeit, der nicht durch einen Beschluss
des Gemischten Ausschusses angepasst werden kann, sondern das ordentliche Revi-
sionsverfahren erfordert.

59  Beschlusses2011/863/EU des Rates vom 16. Dezember 2011 iiber den Standpunkt der
Européischen Unionim Gemischten Ausschuss, der mit dem Abkommen zwischen der
Europidischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit eingesetzt wurde, zur
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die neue Generation des EU-Sozialversicherungsrechts ab dem Jahr 2004. Der
Rat fasste den Beschluss gestiitzt auf Art. 48 AEUV in Verbindung mit Art. 218
Abs.9 AEUV.Inder Folge focht das Vereinigte Kénigreich Grossbritannien und
Nordirland (VK) die Giiltigkeit dieses Beschlusses an.6% Nach seiner Auffassung
hitte statt Art. 48 AEUV zum freien Verkehr von Arbeitskriften Art. 79 Abs. 2
Buchst.b AEUV zum Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gewdhlt
werden miissen. Dies hitte es dem VK, das aufgrund einer Sonderregelung
andiesem letzteren EU-Politikbereich nicht voll beteiligt war, ermoglicht,
sich nicht am Erlass dieses Beschlusses zu beteiligen und nicht durch ihn
gebunden zu sein.

Die Klagelegitimation des VK fiihrte — wenig tiberraschend — zu keinen
Diskussionen. Es war vielmehr deutlich, dass in einem solchen Fall, wo ein
EU-Mitgliedstaat klagt, einzig die weiter oben genannten Grundvorausset-
zungen erfiillt sein mussten. Dies war klarerweise der Fall: Die Klagefrist war
gewahrt, und die Klage betraf einen Akt des Rats, der Auswirkungen auf Dritte
(hier v.a. die Mitgliedstaaten) hatte.

Die Entscheidung des EuGH enthilt hierzu keine Ausfiihrungen, son-
dernbefasst sich einzig mit dem Klagegrund der angeblich falsch gewdhlten
Rechtsgrundlage. Diese Seite des Falls ist integrationsrechtlich besonders
interessant: Der Gerichtshof entschied, dass Art. 48 AEUV eine geeignete
Rechtsgrundlage fiir den Erlass eines Beschlusses wie des in Rede stehenden
darstellt, wenn der Drittstaat kraft eines auf der Grundlage von Art. 217 AEUV
(Assoziierungsartikel) genehmigten Abkommens zum Zwecke der Anwen-
dung des fritheren Sozialversicherungsrechts der EU bereits einem Mitglied-
staat gleichgestellt worden ist und wenn weiter mit dem Beschluss hauptsich-
lich das Ziel verfolgt wird, die Aktualisierung dieses Rechts durch neuere
Vorschriften widerzuspiegeln. Der EuGH lehnte somit den durch das VK vor-
gebrachten Klagegrund ab.

Erwidhnenswert ist dabei, dass dieser Entscheid einen von drei weitge-
hend vergleichbaren Fillen darstellt, in welchen das VK stets dasselbe Argu-
ment vorbrachte. Die anderen beiden Fille betreffen den EWRS61 bzw. das
Ankara-Ubereinkommen zwischen der EU und der Tiirkei.62 Laut VAN ELSU-
WEGES3 zeigt die kombinierte Lesart der drei Entscheide, dass die Nutzung

Ersetzung des Anhangs Il des Abkommens iiber die Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit, ABI. 2011L341/1.

60 EuGH, Rs. C-656/11 VK gegen Rat (Schweiz), ECLI:EU:C:2014:97.
61  EuGH, Rs.C-431/1 VK gegen Rat (EWR), ECLI:EU:C:2013:589.
62 EuGH, Rs.C-81/13 VK gegen Rat (Tiirkei), ECLI:EU:C:2014:2449.

63 PETERVANELSUWEGE, Sectoral Bilateralism: Lessons from the Case Law of the Court
of Justice of the European Union, in: Maresceau/Tobler (Fn. 52), 97-116.
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der EU-Binnenmarktkompetenzen als Rechtsgrundlage fiir den Export der
internen Rechtsvorschriften der Union ins Ausland das Vorhandensein inte-
grationsorientierter Abkommen voraussetzt, die eine einheitliche Auslegung
und Anwendung der gemeinsamen Rechtsnormen vorsehen (siehe dazu Art. 16
Abs.2FZA). Der Autor hilt fest, dass sich die drei Regime aus integrations-
rechtlicher Perspektive in wesentlichen Punkten unterscheiden. Weil sowohl
die Schweizals auch die EWR/EFTA-Staaten im fraglichen Bereich (Koordinie-
rung des Sozialversicherungsrechts) im Wesentlichen den EU-Mitgliedstaaten
gleichgestelltsind, kann Art. 48 AEUV als einzige materielle Rechtsgrundlage
dienen. Mit Bezug auf die Tiirkei ist dies jedoch nicht der Fall.

Damit illustriert die erwdhnte Entscheidung auch, dass das bilaterale
Recht aus EU-rechtlicher Sicht nur dann wirklich verstanden wird, wenn esim
Vergleich mit anderen, EU-rechtlichen Assoziationsregimen gesehen wird.64

3. Schengen: Die «Schweizer Klausel» im EU-Waffenrecht

Um die Klage eines EU-Mitgliedstaates geht es auch im Fall Tschechien gegen
Parlament und Rat.65 Er betrifft die Waffenrichtlinie der EU,66 welche via das
bilaterale Schengen-Assoziationsabkommen$é7 auch fiir die Schweizrelevant
ist. U.a. geht es dabei um eine Bestimmung in der Richtlinie iiber die Moglich-
keit, nach dem Ausscheiden aus der Armee Dienstwaffen zu Hause aufzube-
wahren. Wiewohl neutral formuliert, ist dies klar auf die Schweiz zugeschnit-
ten. Es handelt sich um ein prominentes Beispiel eines Erfolges der Schweiz
bei der Ausiibung ihres Mitspracherechtes (decision shaping) im EU-Gesetz-
gebungsverfahren, wenn es um neue EU-Regeln geht, welche die Schweizim
Rahmen des dynamischen Systems des bilateralen Schengen-Assoziations-
abkommens zu tibernehmen hat.

64 Dazuinanderem Kontextbereits CHRISTA TOBLER / GEORGES BAUR, Der Binnenmarkt
ist (k)ein Schweizer Kidse. Zum Assoziationsstatus der Tiirkei, der EWR/EFTA-Staaten
und der Schweiz, insb. mit Bezug auf den EU-Binnenmarkt, in: Astrid Epiney / Markus
Kern/Lena Hehemann (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht 2014/2015,
Bern/Ziirich/Basel/Genf 2015, 331-345.

65  EuGH, Rs. C-482/17 Tschechien gegen Parlament und Rat, ECLI:EU:C:2019:1035.

66  DamalsRichtlinie 2017/853 iiber die Kontrolle des Erwerbs und des Besitzes von Waffen,
ABL. 2017L137/22 (mit spiteren Anderungen), heute Richtlinie 2021/555 iiber die Kont-
rolle des Erwerbs und des Besitzes von Waffen (kodifizierter Text), ABl. 2021 L115/1.

67  Abkommen vom 26. Oktober 2004 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
der Européischen Union und der Europdischen Gemeinschaft iiber die Assoziierung
dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitz-
stands, fiir die Schweiz heute SR 0.362.31, fiir die EU und die EG (heute nur noch die EU)
ABI. 2008 L 53/52, mit seitherigen Anderungen.
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Inder Schweiz fiihrten die neuen Regeln zu einem Referendum, wurden aber
in der Volksabstimmung vom 19. Mai 2019 angenommen.68

In der EU versuchte Tschechien mit seiner Nichtigkeitsklage, die Richt-
linie zu Fall zu bringen. Mit Bezug auf die erwihnte Spezialregelung tiber das
Aufbewahren von Dienstwaffen zuhause sprach es von einer «Massanferti-
gung» fiir die Schweiz und brachte im Wesentlichen vor, die Vorschrift sei
diskriminierend.

Auchhier war die verfahrensrechtliche Seite des Falles unproblematisch
und sind letztlich andere Aspekte aus integrationsrechtlicher Sicht interes-
sant. Inhaltlich ging es um den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Uni-
onsrechts. Er verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschied-
lich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, es sei
denn, eine solche Behandlung sei objektiv gerechtfertigt.69 Der EuGH befand,
dasssich die Schweiz beziiglich ihrer Kultur und Traditionen in einer beson-
deren Situation befindet, die mit keinem EU-Mitgliedstaat vergleichbarist, und
bestitigte deshalb die Giiltigkeit der fraglichen Bestimmung (wie im Ubrigen
auch der Richtlinie als Ganzer).

VAN ELSUWEGE70 unterstreicht, dass sich die Sonderbehandlung der
Schweiz nicht etwa aufihren Status als Drittstaat stiitzt, sondern vielmehr aus
der Anwendung eines allgemeinen Grundsatzes der Unionsrechtsordnung
folgt. Er fahrt fort: «This example illustrates how the association of Switzer-
land with the Schengen acquis and the dynamic adaptation and participation
mechanisms foreseen under this arrangement allow for a far-reaching form of
integration without membership. This stands in stark contrast to the static
approach under other bilateral agreements, most notably the AFMP” (gemeint
istdasFZA).

4. Der Fall Magnan —und die Frage eines Institutionellen Abkommens

Um das FZA geht es inhaltlich im letzten hier zu erwihnenden Beispiel. Es
handelt sich um den bereits weiter oben im Zusammenhang mit der Unttig-
keitsklage kurz erwidhnten Fall Magnan,7! betreffend einen franzosischen
Arzt, der seinen Berufim Schweizer Kanton Genf ausiiben wollte. Die Behor-
den erlaubten ihm zwar die eigenverantwortliche Ausiibung seines Berufs,

68  Siehe: Umsetzung der EU-Waffenrichtlinie im Schweizer Waffenrecht.

69  Siehezum Ganzen CHRISTA TOBLER, The Prohibition of Discrimination in the Union’s
Layered System of Equality Law: From Early Staff Cases to the Mangold Approach, in:
Rosas/Levits/Bot (Fn.17), 443-467.

70 VAN ELSUWEGE (Fn.63),S.113.

71 EuGH, Rs. T-99/19 Nathaniel Magnan gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:693, sowie
Rs. C-860/19 P Nathaniel Magnan gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:693 (Rechtsmittel).
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nicht aber die Berufsausiibung zulasten der obligatorischen Krankenversiche-
rung. Nach dem Schweizer Recht kann die Zulassung zur Tétigkeit zulasten
der obligatorischen Krankenversicherung vom Nachweis eines Bediirfnisses
abhingig gemacht werden. Eine Ausnahme gilt fiir Personen, die mindestens
dreiJahre langin einer anerkannten schweizerischen Weiterbildungsstitte
gearbeitet haben.72

Der Arzt erblickte in dieser Regelung einen Verstoss gegen das FZA. Er
blieb allerdings sowohl vor den Schweizer Gerichten als auch vor der Euro-
piischen Kommission erfolglos. Auf seine Aufforderung an die Kommission,
gegen die Schweiz titig zu werden, antwortete ihm der EAD und versicherte
ihm, dass er und die Kommission alles in ihrer Macht Stehende titen, um
die ordnungsgemaisse Anwendung des FZA und die Wahrung der Rechte der
Unionsbiirger und Unionsbiirgerinnen in der Schweiz sicherzustellen. Die EU-
Behorden hitten aber in dem Fall, dass die Parteien des Abkommens zu sol-
chen Fragen keine Einigung erzielen konnten, keine Moglichkeit, eine LOsung
herbeizufiihren.

Wie weiter oben erwihnt, machte der Arzt in der Hauptsache eine Unta-
tigkeit der Kommission geltend. Hilfsweise brachte er aber auch vor, das Schrei-
ben des EADsei als eine Weigerung der Kommission, tatig zu werden, zu ver-
stehen, und diese sei als nichtig zu erklaren. Das Europdische Gericht liess die
Frage offen, ob das Schreiben des EAD der Kommission zuzuordnen sei. Es
hielt aber fest, dass, selbst wenn dem so wire, der Antrag auf Nichtigerklarung
als offensichtlich unzulissig zuriickgewiesen werden miisste. Grund dafiir ist
insbes., dass das Erfordernis der unmittelbaren Betroffenheit nicht erfiillt ist.
Laut dem Gericht kann sich die geriigte Handlungsweise der Kommission nicht
unmittelbar auf die Rechtsstellung des Klagers auswirken, weil allfillige Mass-
nahmen der Kommission gegen die Schweiz als solche nicht geeignet wéren,
die spezifische Rechtsstellung des Kldgers hinsichtlich seines Rechts auf Aus-
libung des Arztberufs in der Schweiz in qualifizierter Weise zu verdndern.

Interessant ist dieser Fall auch deshalb, weil er auf die verfahrensrecht-
lichen Grenzen des bilateralen Rechts hinweist. So stellt das Gericht fest:73

«[...] dass das einzige Verfahren zur Beilegung von Streitigkeiten iiber
die Auslegung oder die Anwendung des FZA das Verfahren nach Art.19 FZA
ist. Danach kénnen die Vertragsparteien den Gemischten Ausschuss mit allen
Streitigkeiten dieser Art befassen. Dieser Ausschuss kann die Streitigkeiten

72 Zurmateriellen Seite dieser Thematik siehe ASTRID EPINEY, Voriibergehende Wieder-
einfiihrung der bedarfsabhingigen Zulassung frei praktizierender Arzte, Jusletter
22. April2013.

73 EuGH, Rs.T-99/19 Nathaniel Magnan gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:693, E. 31und 32.
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beilegen, indem er alle Moglichkeiten zur Aufrechterhaltung des ordnungsge-
mifen Funktionierens des Abkommens priift. Im Ubrigen erlegt diese Vor-
schrift dem Gemischten Ausschuss beziiglich der Streitbeilegung keine Ergeb-
nisverpflichtung auf, sondern stellt ihm lediglich die Mittel dazu bereit. Im
vorliegenden Fall gibt es jedoch kein Streitbeilegungsverfahren, dessen Vor-
aussetzung ware, dass eine der Parteien des FZA einseitig Mafnahmen gegen
die andere Partei erlisst. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die vom Kliger
als Beispiel angefiihrte Entscheidung, dieses Abkommen nach Art. 25 Abs. 2
oder 3 FZA nicht zu verldngern oder aber zu kiindigen, definitionsgemaf nicht
als eine solche Voraussetzung angesehen werden kann, da eine solche Ent-
scheidung das FZA selbst beenden wiirde.»

Diese Ausfiihrungen sind auf derselben Linie wie jene des EAD, der in
seinem Schreiben an den Kldger auf die Wiinschbarkeit von neuen institutio-
nellen Regeln hinwies. Das Gericht umschreibt die relevante Passage dieses
Schreibens wie folgt:74

«Am 20. Dezember 2018 beantwortete der Europdische Auswiértige Dienst
(EAD) schriftlich das an die Kommission gerichtete Schreiben des Kligers vom
22. Oktober 2018 und versicherte ihm, dass der EAD und die Kommission alles
inihrer Macht Stehende tédten, um die ordnungsgemaifie Anwendung des FZA
und die Wahrung der Rechte der Unionsbiirger in der Schweiz sicherzustellen.
Die Frage der Beschrinkung des Zugangs von Arzten zum Arbeitsmarkt in
der Schweiz, insbesondere im Kanton Genf, sei zwar seit 2013 Gegenstand
laufender Gespriche mit den schweizerischen Behoérden, doch seien diese
Behorden und die der Union iiber die Auslegung des FZA und die rechtliche
Bewertung der Bediirfnisklausel uneins. Die Unionsbehérden hitten in dem
Fall, dass die Parteien keine Einigung erzielen konnten, in Ermangelung
eines Streitbeilegungsmechanismus keine Moglichkeit, eine Losung herbei-
zufiihren. Da sie sich dieses Problems bewusst seien, hitten sie die schweize-
rischen Behorden ersucht, ein institutionelles Rahmenabkommen auszuhan-
deln, das die Méglichkeit vorsehe, sich an ein Schiedsgericht zu wenden und
bei Fragen im Zusammenhang mit Begriffen des Unionsrechts den Gerichts-
hof der Europdischen Union zu befassen, um eine einheitliche Auslegung der
mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft geschlossenen Abkommen zu
gewdhrleisten und identische Rechte und Pflichten zu garantieren.»

Diese Ausziige stellen den Fall in den grosseren Zusammenhang des
Wunsches der EU nach griffigeren institutionellen Regelnim rechtlichen Ver-
héltnis zur Schweiz und mithin in den Kontext der «institutionellen Fragen».
Diese Thematik geht nicht zuletzt auf die Sichtweise der EU zurtick, in der die

74  EuGH, Rs. T-99/19 Nathaniel Magnan gegen Kommission, ECLI:EU:T:2019:693, E. 8.
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Schweiz —wenn auch nur teilweise —am erweiterten EU-Binnenmarkt betei-
ligt ist, zu dem —in einem hoheren Grad —auch die EWR/EFTA-Staaten geho-
ren und in welchem die Binnenmarktregeln einheitlich ausgelegt und ange-
wendet werden sollten.?5 Verhandlungen zwischen der Schweiz und der EU
iliber erneuerte institutionelle Regeln fiir eine Anzahl binnenmarktrelevanter
Abkommen fiihrten zum weiter oben erwihnten Entwurfstext fiir ein Insti-
tutionelles Abkommen, welches der Bundesrat dann aber ablehnte.76 Zur Zeit
laufen zwischen den Parteien Sondierungsgesprache mit Blick auf mogliche
neue Verhandlungen, welche nach der Vorstellung des Bundesrates iiber die
institutionellen Fragen hinausgehen und den bilateralen Weg insgesamt fes-
tigen und weiter ausbauen sollen.??

V. Schlussbemerkungen

Der vorliegende Beitrag befasste sich schwerpunktméssig mit dem EU-recht-
lichen Nichtigkeitsverfahren im Kontext des bilateralen Rechts Schweiz-EU
und hier insbes. mit den verfahrensrechtlichen Klagevoraussetzungen. Die
hierzu genannten Beispiele zeigten, dass Fille mit privilegierten Klagenden
einzig aus der EUselber stammen kénnen. Félle aus der Schweiz — einschliess-
lich jener, in welchen die Schweiz als Staat klagt —betreffen dagegen immer
nicht privilegierte Klagende, fiir welche die rechtlichen Hiirden zum Verfah-
ren hoher sind. Auch in den aus der EU stammenden Fillen zeigte sich aber,
dass der Zugang zum Verfahren an Klagevoraussetzungen scheitern kann.

Zugleich klingt in den erwidhnten Beispielen auch der grossere Kontext
des bilateralen Rechts an, einschliesslich seiner inhaltlichen und institutio-
nellen Grenzen. Hier bleibt abzuwarten, in welcher Richtung sich die Dinge auf
der politischen Ebene entwickeln werden.

75  Siehehierzu Schlussfolgerungen des Rates zu den Beziehungen zwischen der EU und
den EFTA-Lindern vom 20. Dezember 2012, Rz. 33.

76  Zuden politischen Griinden hierfiir sieche RENE SCHWOK, The Shelved Institutional
Agreement EU-CH from a Political Science Perspective, in: Maresceau/Tobler (Fn. 52),
281-309. Siehe im selben Band auch CHRISTINE KADDOUS, The Failure of the Institutio-
nal Agreement from a Legal Perspective, in: Maresceau/Tobler (Fn. 52), 310-336.

77  Siehe hierzu die Medienmeldung des Bundesrates vom 25. Februar 2022, Beziehun-
gen zur EU: Der Bundesrat legt Stossrichtung fiir Verhandlungspaket fest.
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I. Einleitung

Das Gesetz soll jedem und immer zuginglich sein: Dasist die Erwartung des
Mannes vom Lande, der in Kafkas Prozess vor dem Tiirhiiter auf den Zugang
zum Recht wartet.1

Laut Bundesgericht sieht die Realitit anders aus. Fiir nahezu alle Rechts-
suchenden, die mit einer subsididren Verfassungsbeschwerde an das Bundes-
gericht gelangen, bleiben im Ergebnis nur «Kosten und Frustration» tibrig:
Zu diesem dramatischen Schluss kam das Bundesgericht 2018 in seiner Stel-
lungnahme zur Botschaft zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes.2 Doch
steht bei der subsidiiren Verfassungsbeschwerde wirklich ein derart michti-
ger Tiirhiiter vor dem Zugang zum Recht, dass dieser Zugang faktisch bedeu-
tungslos wird?

In diesem Beitrag untersuche ich, wie sich anwaltliche Vertretung auf die
Erfolgschancen von Beschwerdefiihrer:innen auswirkt. Ein besonderer Fokus
liegt auf subsididren Verfassungsbeschwerden. Dazu verwende ich einen durch
automatisiertes Text Mining erstellten Datensatz mit 110’885 Bundesgerichts-
entscheiden seit 2007.

Entgegen der Auffassung des Bundesgerichts, wonach die subsidiére Ver-
fassungsbeschwerde den Rechtssuchenden praktisch nichts bringe, zeige
ich, dass subsidiire Verfassungsbeschwerden von anwaltlich vertretenen
Beschwerdefiihrer:innen gleich hiufig gutgeheissen werden wie Einheits-
beschwerden. Damit erfiillt die subsidiire Verfassungsbeschwerde tatsich-
lich eine wichtige Funktion in der Korrektur von Verletzungen verfassungs-
madssiger Rechte.

II. Methode
A. Untersuchungsgegenstand und Daten

Diese Studie umfasst alle Urteile des Bundesgerichts, welche zwischen
dem 1.Januar 2007 und dem 30. Juni 2022 gefillt wurden und am 1. Oktober
2022 auf der Website des Bundesgerichts abrufbar waren (N=112’393).

Die Entscheide wurden mit einem Scraper heruntergeladen. Mit automa-
tisiertem Text Mining durch regelbasierte Algorithmen (Regular Expressions)

1 KAFKA FRANZ, Der Prozess, Verlag Die Schmiede, Berlin 1925, S. 376 (digitale Volltext-
Ausgabe bei Wikisource).

2 Medienmitteilung des Bundesgerichts, Bundesgericht begriisst Botschaft zur Revision
des Bundesgerichtsgesetzes mit Vorbehalt zur subsididren Verfassungsbeschwerde.


https://perma.cc/76YL-TJU9
https://perma.cc/2FC9-4D8R
https://perma.cc/2FC9-4D8R

208 Der Tiirhiiter vor der Verfassungsbeschwerde

sowie durch maschinelles Lernen (Random Forest) wurden insgesamt 58 ver-
schiedene Variablen aus den Urteilen extrahiert.3 Dazu zihlen der Verfahrens-
ausgang, der Parteityp (natiirliche Person, juristische Person oder staatliches
Organ) oder die Verfahrensart, aber auch das Entscheiddatum, die Namen
der Richter:innen und Anwiélt:innen oder die Hohe der Gerichtskosten.

Der Urteilsdownload, das Text Mining und die nachfolgenden Auswertun-
gen wurden mit der statistischen Programmiersprache R unter Version 4.2.1
durchgefiihrt.4 Urteile, die noch unter den Verfahrensregeln des OG5 gefallt
wurden oder in denen die Parteien, das Dispositiv oder der Verfahrensausgang
nicht zweifelsfrei extrahiert werden konnten, wurden aus den Daten ausge-
schlossen (n=1508, 1,36% aller Urteile).

Der resultierende Datensatz umfasst 110’885 Urteile, darunter 6058 sub-
sididre Verfassungsbeschwerden. Dies ist somit einer der grossten bekannten
tabellarischen Datensétze zu Urteilen des schweizerischen Bundesgerichts.6

B. Verfahrensart

Die Verfahrensart wurde aus der vom Bundesgericht vorgenommenen Klassi-
fizierung extrahiert: Das Verfahren istim Buchstaben an der zweiten Stelle in
der Geschiftsnummer (z.B. «2D 1/2007») codiert, wobei «D» fiir subsidiire Ver-
fassungsbeschwerden steht.? Fille, in denen sowohl eine Einheitsbeschwerde
alsauch eine subsidiire Verfassungsbeschwerde erhoben wurden und die vom
Bundesgericht als ordentliche Beschwerde (Buchstaben «A»-«C») kategorisiert
worden sind, werden von dieser Auswertung deshalb nicht erfasst. Ebenfalls
nicht erfasst sind Fille, die als Einheitsbeschwerde erhoben und in der Dossier-
nummer codiert wurden, vom Bundesgericht spiter aber nur als subsididre
Verfassungsbeschwerde entgegengenommen worden sind.

Diese Auswertung beschrénkt sich somit auf subsidiire Verfassungsbe-
schwerden, die nicht in einer Rechtsschrift zusammen mit einer ordentlichen
Beschwerde eingereicht wurden. Diese Einschriankung entspricht indessen
auch dem Verstindnis von «subsididrer Verfassungsbeschwerde», das sichin
den offiziellen Statistiken des Bundesgerichts zeigt: In den Geschéftsberichten

3 Fiir eine detaillierte Beschreibung der Methode siehe GEERING, N16-23.

4 R Core Team, R: A language and environment for statistical computing.

5 Bundesgesetzvom 16. Dezember 1943 iiber die Organisation der Bundesrechtspflege,
SR173.110 (aufgehoben per 1. Januar 2007).
6 Ubertroffen wird der hier verwendete Datensatz vom in der Zwischenzeit erschiene-

nen Swiss Federal Supreme Court Dataset: GEERING FLORIAN/MERANE JAKOB, Swiss
Federal Supreme Court Dataset (SCD), Zenodo, 2023.

7 Generalsekretariat des Bundesgerichts, Nummerierung der Dossiers ab 2007 (BGG).
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werden nur diese «selbststdndigen» subsidiiren Verfassungsbeschwerden ge-
zahlt,8und auch in der ablehnenden Stellungnahme des Bundesgerichts zur
Beibehaltung der Verfassungsbeschwerde bei der BGG-Revision 2018 wurden
ausschliesslich diese Fallzahlen genannt.? Entsprechend weichen die vom
Bundesgericht veroffentlichten Statistiken zu den subsididren Verfassungs-
beschwerden nur geringfiigig von den Fallzahlen und Verfahrensausgingen
im hier verwendeten Datensatz ab.

C. Parteitypen und Vertretungsstatus

Die Namen der Parteien werden bei der Urteilspublikation durch das Bundes-
gericht nach Art. 27 Abs. 2 BGG grundsitzlich anonymisiert. Anhand ihrer
anonymisierten Namen (z.B. «X.», «Y.SA», «Regierungsstatthalteramt Z.»)
wurden die Parteien deshalb automatisch als natiirliche Person, juristische
Person oder staatliches Organ klassifiziert.10

Wenn auf einer Seite des Verfahrens mehr als eine Partei involviert war,
wurden diese Parteien zusammen betrachtet und gemaéss ihrem Status als
repeat player oder one shotter nach Galanter klassifiziert.11 Wenn mindestens
eine Partei auf einer Seite des Verfahrens ein staatliches Organ war, wurde die
ganze Beschwerdefiihrer:innen- bzw. Beschwerdegegner:innen-Seite als staat-
lich klassifiziert. Wenn auf einer Seite keine staatlichen Organe erkannt wur-
den, hatte die Klassifizierung als juristische Person in gleicher Weise Prioritét
gegeniiber natiirlichen Personen.

Der Vertretungsstatus der Parteien wurde anhand der Nennung ihrer Ver-
treter:innen (z.B. «vertreten durch Rechtsanwiltin ...») automatisch erfasst.
Dabei wurde auch zwischen Vertreter:innen mit und ohne Zulassung als An-
walt:in unterschieden. Da Anwilt:innen auch als Ghostwriter:innen fiir vorgeb-
lich nicht vertretene Parteien arbeiten konnen, kann diese Codierung die Ein-
wirkung von Anwilt:innen nicht perfekt abbilden. Da durch Ghostwriting die
Verfahrensausginge zwischen vertretenen und nicht vertretenen Parteien
angeglichen werden, hat dieses Phinomen allerdings keinen massgeblichen
Einfluss auf die Studienresultate: Im Gegenteil fillt der tatsédchliche Effekt der
Vertretung damit allenfalls noch grdsser aus als der gemessene Effekt.

Statt vieler: Bundesgericht, Geschiftsbericht 2021, S.9.

Medienmitteilung des Bundesgerichts, Bundesgerichtbegriisst Botschaft zur Revision
des Bundesgerichtsgesetzes mit Vorbehalt zur subsididren Verfassungsbeschwerde.

10  Soauchschon SONGER/SHEEHAN, S.239.
11  GALANTER, passim.
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D. Verfahrensausgang

Der Ausgang der Verfahren wurde extrahiert und in fiinf Kategorien ein-
geteilt: Gutheissung, teilweise Gutheissung, Abweisung, Nichteintreten und
Abschreibung.12

Die meisten empirischen Studien zu Urteilen verwenden eine dichotome
Unterteilung von Fillen als «gewonnen» oder «verloren». Wie in der bestehen-
den empirischen Literatur zum Bundesgericht sowie auch in den Geschafts-
berichten des Bundesgerichts wurden so auch in dieser Studie ganz und teil-
weise gutgeheissene Beschwerden als Sieg fiir die Beschwerdefiihrer:innen
gewertet,13 Abweisungen und Nichteintreten als Sieg fiir die Beschwerdegeg-
ner:innen. Beschwerden, die vom Bundesgericht abgeschrieben wurden,
konnen nur mit einer Einzelfallbetrachtung als Sieg oder Niederlage kate-
gorisiert werden. Deshalb werden Abschreibungen bei der Berechnung von
Erfolgswahrscheinlichkeiten nicht berticksichtigt.

III. Ergebnisse

Uber das Ganze gesehen ist die Hiobsbotschaft des Bundesgerichts nicht vol-
lig falsch: Der Gang nach Lausanne oder Luzern lohnt sich tatsidchlich fiir die
wenigsten Beschwerdefiihrer:innen. Von allen Beschwerden ans Bundesge-
richt seit 2007 wurden bloss 9,1% vollstandig und 5,3% teilweise gutgeheissen.
Dagegen wurden 45,4% der Beschwerden abgewiesen, und auf 36,2% ist das
Bundesgericht gar nicht eingetreten. 85% der Beschwerdefiihrer:innen oder
fiinfvon sechs Beschwerdefiihrer:innen gelangen also vergebens an das Bun-
desgericht. Fiir diese rund 5800 Parteien pro Jahr bleiben im Ergebnis wohl
tatsdchlich nur Kosten und Frustration iibrig.

A. Anwaltliche Vertretung hilft ...

Wird aber auch betrachtet, ob die Beschwerdefiihrer:innen anwaltlich ver-
treten waren, ergibt sich ein deutlich differenzierteres Bild. Beschwerdefiih-
rer:innen, welche von einem Anwalt oder einer Anwiltin vertreten sind, 14

12 Das angewandte Vorgehen, um den Verfahrensausgang automatisch zu codieren,
wird beschrieben in GEERING, N17-20.

13  TANQUERELetal.,S.33; VOKINGER/MUHLEMATTER, N 22 ff.

14  Vertreter:innen, welche keine Anwilt:innen sind, sind nur in Angelegenheiten des
offentlichen Rechts zugelassen (Art. 40 Abs. 1 BGG e contrario). Da nichtanwaltliche
Vertreter:innen nurin einem sehr kleinen Teil jener Félle relevant sind, wird in diesem
Beitrag nur zwischen Parteien mit und ohne anwaltliche Vertretung unterschieden.
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machen rund 53% aller Fille aus. Sie haben 19,1% ihrer Beschwerden gewon-
nen, wihrend nicht vertretene Beschwerdefiihrer:innen nur mit 10,3% ihrer
Beschwerden erfolgreich waren.

Ausgehend vom Chancenverhiltnis (odds ratio) haben anwaltlich ver-
tretene Beschwerdefiihrer:innen somit 2,05-mal hohere Chancen, dass ihre
Beschwerden ganz oder teilweise gutgeheissen werden, als nicht vertretene
Beschwerdefiihrer:innen.15 Dieser Unterschied ist statistisch hoch signifi-
kant: Das 95%-Konfidenzintervall fiir das Chancenverhiltnis liegt zwischen
1,98 und 2,12.

B. ...besondersbeim Eintreten

Das Chancenverhiltnis von 2,05 bedeutet also einen klaren Vorteil fiir ver-
tretene Beschwerdefiihrer:innen. Doch auch dieser Effekt ist nuancierter,
wenn die Analyse verfeinert wird und iiber das blosse Gewinnen oder Ver-
lieren einer Beschwerde hinausgeht.

Uber alle Fille im Datensatz gesehen hat das Bundesgericht seit 2007
14,4% aller Beschwerden gutgeheissen oder teilweise gutgeheissen. Dem-
gegeniiber wurden 45,4% der Beschwerden abgewiesen und auf36,2% ist das
Bundesgericht gar nicht eingetreten.16

Dabei zeigt Abbildung 1, dass die grossten Unterschiede zwischen vertre-
tenen und nicht vertretenen Beschwerdefiihrer:innen beim Eintreten beste-
hen: Auf mehr als die Hilfte aller Beschwerden von nicht vertretenen Parteien,
nadmlich 61,0%, tritt das Bundesgericht nicht ein. Demgegeniiber stehen nur
14,4% Beschwerden von vertretenen Parteien, auf die nicht eingetreten wird.

Abb.1: Verfahrensausgang nach Vertretungsstatus der Beschwerdefiihrer:innen
bei allen Beschwerden vor Bundesgericht

Anwaltliche : Verfahrensausgang
Vertretung in Prozent

Ja 11 8 63 14 4
Nein 7 3 25 61 4

Gutheissung Teilw. Gutheissung Abweisung Nichteintreten Abschreibung

15 DieChancenvonvertretenen Beschwerdefiihrer:innen (a/b) berechnensich als Anzahl
erfolgreicher vertretener Beschwerdefiihrer:innen (a) dividiert durch Anzahl nicht
erfolgreicher vertretener Beschwerdefiihrer:innen (b), hier also 10799/45825=19,1/80,9=
0,23. Beiden nicht vertretenen Beschwerdefiihrer:innen analog ¢/d=10,3/89,7=0,11,
das Chancenverhiltnis entspricht dann (a/b)/(c/d)=0,23/0,11=2,1. Fiir ein ausfiihrlichere
Beschreibung siehe GEERING, N 33-35.

16  Diese Zahlen entsprechen weitgehend den in den Geschéftsberichten des Bundes-
gerichts veroffentlichten Zahlen, z.B. Geschiftsbericht 2021.
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Somit haben anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer:innen 9,8-malhohere
Chancen (95%-KI: 9,47, 10,05), dass auf ihre Beschwerden eingetreten wird.

Wenn nicht vertretene Beschwerdefiihrer:innen allerdings die Eintretens-
hiirden iiberwinden, sind sie nicht mehr im Nachteil gegeniiber vertretenen
Parteien. Im Gegenteil werden 28,2% der zuldssigen Beschwerden von nicht
vertretenen Parteien gutgeheissen, aber nur 22,5% der zuldssigen Beschwer-
den von vertretenen Beschwerdefiihrer:innen.

Damit haben nicht vertretene Beschwerdefiihrer:innen gegeniiber anwalt-
lich vertretenen Beschwerdefiihrer:innen 1,36-mal héhere Chancen (95%-KI:
1,30, 1,41), dass ihre Beschwerden gutgeheissen werden, sofern das Bundes-
gericht darauf eingetreten ist. Dieses Ergebnis gilt allerdings nur, wenn alle
Beschwerdefiihrer:innen betrachtet werden. Werden nur natiirliche Perso-
nen als Beschwerdefiihrer:innen untersucht, so haben anwaltlich vertretene
nattirliche Personen 1,67-mal hGhere Chancen (95%-KI:1,57,1,77), dassihre
Beschwerden gutgeheissen werden, wenn darauf eingetreten wurde.1?

Diese Ergebnisse zeigen also, dass die Eintretensvoraussetzungen fiir
Beschwerden an das Bundesgericht die bedeutsamste Hiirde fiir Beschwerde-
fiihrer:innen ohne anwaltliche Vertretung darstellen. Mehr als die Hélfte aller
Beschwerdefiihrer:innen ohne anwaltliche Unterstiitzung kann also ihre
Anliegen dem Bundesgericht nicht so prasentieren, dass es darauf eintritt. Fiir
diese Parteien bleiben wohl nur «Kosten und Frustration» tibrig.

C. Verfassungsbeschwerden scheitern hiufig ...

Die bestehende empirische Literatur zum Einfluss von anwaltlicher Vertretung
aufden Ausgang von Gerichtsverfahren legt nahe, dass sich dieser Effekt zwi-
schen verschiedenen Rechtsgebieten unterscheidet.18 Es stellt sich somit die
Frage, wie die Situation bei der subsididren Verfassungsbeschwerde aussieht
und welcher Einfluss hier mit anwaltlicher Vertretung assoziiert ist.19

Im hier verwendeten Datensatz sind 6058 Entscheide zu «selbststindigen»
subsididren Verfassungsbeschwerden enthalten. Nach Art. 113 BGG kann eine
subsididre Verfassungsbeschwerde erhoben werden, wenn gegen kantonal
letztinstanzliche Entscheide keine ordentliche Beschwerde zuldssig ist. Gerligt
werden kannnach Art. 116 BGG nur die Verletzung von verfassungsmassigen

17  Fiireinedetaillierte Analyse der Unterschiede zwischen natiirlichen Personen, juris-
tischen Personen und staatlichen Organen als Beschwerdefiihrer:innen vor Bundes-
gericht siehe GEERING, N 58-65.

18 POPPE/RACHLINSKI, S. 938.
19  Fiireine Analyse aller Verfahrensarten vor Bundesgericht siehe GEERING, N 42-57.
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Rechten. Als «selbststindig» gelten subsididre Verfassungsbeschwerden, die
nicht zusammen mit einer ordentlichen Beschwerde eingereicht wurden
und damit den Buchstaben «D» in der Geschaftsnummer tragen.2? Diese Ent-
scheide wurden vom Bundesgericht zwischen AnfangJanuar 2007 und Ende
Juni 2022 gefillt, was also etwa 400 subsididren Verfassungsbeschwerden pro
Jahr entspricht. Subsidiire Verfassungsbeschwerden machen also 5,5% aller
Entscheide des Bundesgerichts aus.

Tatsdchlich war diesen subsididren Verfassungsbeschwerden kaum Erfolg
beschieden: Bloss 219 dieser 6058 Beschwerden wurden ganz oder teilweise
gutgeheissen. Das entspricht 3,6% aller subsidiidren Verfassungsbeschwer-
den.21 Der Schluss des Bundesgerichts, dass bei fast allen subsididren Ver-
fassungsbeschwerden fiir die Beschwerdefiihrer:innen «im Ergebnis nur
Kosten und Frustration» iibrigbleiben, iiberrascht angesichts dieser Zahlen
tatsdchlich nicht.

D. ...aber Anwilt:innen sind viel erfolgreicher

Allerdings ilibersieht diese vom Bundesgericht und auch in der Lehre22 ver-
tretene Betrachtung die Bedeutung von anwaltlicher Vertretung.

Tatsdchlich wurden nur 21,0% der subsididren Verfassungsbeschwer-
den von anwaltlich vertretenen Parteien erhoben. Das entspricht ungefahr
80 Verfassungsbeschwerden pro Jahr. Diese machen aber 75,3% der erfolg-
reichen Verfassungsbeschwerden aus. Anwaltlich vertretene Beschwerde-
fiihrer:innen sind mitihren subsididren Verfassungsbeschwerden also tiber-
proportional erfolgreich.

Nur 1,1% der von nicht vertretenen Beschwerdefiihrer:innen erhobenen
subsididren Verfassungsbeschwerden sind erfolgreich, wihrend 13,0% der von
Anwilt:innen vorgebrachten Verfassungsbeschwerden ganz oder teilweise
gutgeheissen werden. Anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer:innen haben
13,5-mal hohere Chancen (95%-KI: 9,82, 18,91), dass ihre subsididren Verfas-
sungsbeschwerden erfolgreich sind.

20 Zudieser Zdhlweise, die auch das Bundesgericht verwendet, siehe auch oben Abschnitt
IL.B.

21  Fiir2o17nannte das Bundesgerichtin seiner Medienmitteilung 429 beurteilte subsididre
Verfassungsbeschwerden, wovon 8 (1,86%) ganz oder teilweise gutgeheissen worden
seien. Inden hier verwendeten Daten sind 414 subsididre Verfassungsbeschwerden mit
Entscheiddatum im Jahr 2017 enthalten, wovon 7 (1,7%) ganz oder teilweise gutgeheis-
sen wurden.

22 Vgl. SCHWEIZER M., S. 336: «Die subsididre Verfassungsbeschwerde ist ein weitgehend
aussichtsloses Rechtsmittel.»
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Abb. 2: Verfahrensausgang nach Vertretungsstatus der Beschwerdefiihrer:innen
bei subsididren Verfassungsbeschwerden

Anwaltliche @ Verfahrensausgang
Vertretung in Prozent

Ja 10 3 52 30 5
Nein 1 8 88 3

Gutheissung Teilw. Gutheissung Abweisung Nichteintreten Abschreibung

Der Vorteil von vertretenen Beschwerdefiihrer:innen zeigt sich sowohl beim
Eintreten als auch in der materiellen Beurteilung. Wie schon bei der Analyse
iiber alle Verfahrensarten ist der Effekt von anwaltlicher Vertretung beim Ein-
treten aber deutlich grosser. Wie Abbildung 2 zeigt, unterscheidet sich der
Anteil von unzulissigen Verfassungsbeschwerden dramatisch zwischen ver-
tretenen und nicht vertretenen Beschwerdefiihrer:innen. Das Bundesgericht
tritt nur auf 9,7% der ohne Vertretung erhobenen Verfassungsbeschwerden
ein, verglichen mit 68,4% der von Anwilt:innen vorgebrachten subsidiiren
Verfassungsbeschwerden. Somit haben anwaltlich vertretene Beschwerde-
fiihrer:innen 20,2-mal héhere Chancen (95%-KI: 17,23, 23,66), dass aufihre sub-
sididre Verfassungsbeschwerde eingetreten wird. Bei der materiellen Beur-
teilungist der Effekt von anwaltlicher Vertretung kleiner, aber immer noch
vorhanden. Die Chancen, dass eine zuldssige Verfassungsbeschwerde ganz
oder teilweise gutgeheissen wird, sind 1,84-mal héher (95%-KI: 1,31, 2,62), wenn
die Beschwerdefiihrer:in vertreten ist.

Anwaltliche Vertretung geht also mit deutlich besseren Chancen bei der
subsididren Verfassungsbeschwerde einher: Beivertretenen Beschwerdefiih-
rer:innen gibt es keinen statistisch signifikanten (p>0.05) Unterschied im An-
teil der Gutheissungen zwischen subsididren Verfassungsbeschwerden (10,1%)
und allen Beschwerden (10,7%), wobei jedoch deutlich weniger subsididre Ver-
fassungsbeschwerden teilweise gutgeheissen werden (2,9% gegeniiber 7,6%
beiallen Beschwerden). In anderen Worten: Wenn die Beschwerdefiihrer:in-
nen durch Anwélt:innen vertreten sind, werden subsidiire Verfassungsbe-
schwerden gleich hiufig gutgeheissen wie Einheitsbeschwerden. Subsididre
Verfassungsbeschwerden von nicht vertretenen Beschwerdefiihrer:innen da-
gegen werden sehr viel seltener ganz (0,9%) oder teilweise gutgeheissen (0,3%)
als die iibrigen Beschwerden, welche ohne Vertretung erhoben werden.
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IV. Diskussion
A. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich also festhalten, dass anwaltliche Vertretung mit
einem sehr grossen Einfluss auf subsididre Verfassungsbeschwerden assozi-
iertist. Anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer:innen haben 20,2-mal gros-
sere Chancen, dass aufihre subsididren Verfassungsbeschwerden eingetreten
wird, als nicht vertretene Beschwerdefiihrer:innen. Wenn das Bundesgericht
auf die Verfassungsbeschwerde eingetreten ist, haben vertretene Beschwer-
defiihrer:innen 1,84-mal gréssere Chancen, dass die Beschwerde ganz oder
teilweise gutgeheissen wird. Nur 1,1% der von nicht vertretenen Parteien er-
hobenen subsidiidren Verfassungsbeschwerden waren erfolgreich, wihrend
vertretene Beschwerdefiihrer:innen mit 13,0% ihrer subsididren Verfassungs-
beschwerden gewannen. Bei von Anwilt:innen vertretenen Beschwerdefiih-
rer:innen gibt es keinen signifikanten Unterschied im Anteil der Gutheissun-
gen zwischen subsidiiren Verfassungsbeschwerden und allen Beschwerden.
Anwilt:innen verschaffen den Parteien bei subsidiiren Verfassungsbeschwer-
den also einen entscheidenden Vorteil. Statt «Kosten und Frustration» ver-
schafft die Verfassungsbeschwerde den vertretenen Beschwerdefiihrer:innen
also gleich hiufig die Korrektur einer Rechtsverletzung wie eine Einheits-
beschwerde.

B. Interpretation

Diese Ergebnisse zeigen erstens, dass die jahrlich rund 80 von Anwilt:innen
erhobenen subsididren Verfassungsbeschwerden nicht fiir die hohe Ge-
schéftslast des Bundesgerichts verantwortlich sind. Zweitens werden von
Anwilt:innen erhobene subsidiidre Verfassungsbeschwerden nicht weniger
haufig gutgeheissen als Einheitsbeschwerden. Sie sind also keineswegs aus-
sichtslos, sondern korrigieren hiufig tatsichliche Verletzungen von verfas-
sungsmadssigen Rechten. Drittens gilt dies jedoch nicht fiir Beschwerdefiih-
rer:innen ohne anwaltliche Vertretung: Auf 87,8% ihrer subsididren Verfas-
sungsbeschwerden tritt das Bundesgericht gar nicht erst ein. Das entspricht
einem méichtigen Tiirhiiter, der kaum Parteien ohne Anwilt:in zur materiellen
Beurteilung passieren ldsst. Fiir viele der nicht vertretenen Beschwerdefiih-
rer:innen ergeben sich aus einer subsidiiren Verfassungsbeschwerde also tat-
sdchlich nur «Kosten und Frustration». Das ist auch mit Blick auf den gleichen
Zugang zum Recht problematisch.
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C. Empfehlungen

Die Abschaffung der subsidiidren Verfassungsbeschwerde wire eine Lésung
mit dem Vorschlaghammer, welche die Rolle von Anwiélt:innen im Verfahren
vor Bundesgericht ausser Acht ldsst. Auch zahlreiche Verletzungen verfas-
sungsmadssiger Rechte, die von anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrer:in-
nen erfolgreich geltend gemacht werden, konnten so nicht mehr korrigiert
werden.

Stattdessen sollten wir die grosse Zahl von unzuléssigen subsididren Ver-
fassungsbeschwerden von nicht vertretenen Beschwerdefiihrer:innen redu-
zieren. Dafiir sind kreative Losungen gefragt. Bereits in der Evaluation der
Bundesrechtspflege 2013 wurden ein Anwaltszwang sowie leicht zugidngliche
Rechtsberatung vorgeschlagen.23 Ein Anwaltszwang bei subsidiiren Verfas-
sungsbeschwerden wire ein Fremdkorper im Schweizer Rechtssystem und in
der Verfahrensordnung vor dem Bundesgericht. Weniger formale Interventio-
nen sollten jedoch unbedingt gepriift werden, um den Zugang zum Bundes-
gericht fiir Beschwerdefiihrer:innen ohne Anwilt:in zu verbessern. Erstens
konnten kostenlose Rechtsberater:innen die Beschwerdefiihrer:innen iiber
die Anforderungen an subsidiire Verfassungsbeschwerden und die Prozess-
chancen aufkliren. Zweitens sollten die Rechtsmittelbelehrungen der Ent-
scheide der Vorinstanzen untersucht werden. Lassen sich mit angepassten,
moglicherweise ausfiihrlicheren Rechtsmittelbelehrungen unzuléssige Be-
schwerden vermeiden? Drittens konnten standardisierte Beschwerdeformu-
lare, wie sie beispielsweise der Europédische Gerichtshoffiir Menschenrechte
verwendet, die Anforderungen an Beschwerden klarer machen.24 In digitaler
Form koénnten diese Formulare sogar direkt mit den Benutzer:innen inter-
agieren und diese so unterstiitzen.

Diese Interventionen kénnten in einem Versuchsbetrieb als randomi-
sierte kontrollierte Studie gepriift werden. So konnte in einem begrenzten
Rahmen die Wirksamkeit der Interventionen genau beurteilt werden. Ab-
schliessend ist festzuhalten, dass der Zugang zum Recht gerade auch dann fiir
alle gewdhrleistet sein muss, wenn das Bundesgericht mit Kriterien wie der
«rechtlichen Grundsatzfrage» oder dem «besonders bedeutenden Fall» einen
Schritt hin zu einem Auswahlverfahren machen sollte. Die vorgeschlagenen
Interventionen wiirden also selbst bei einer Abschaffung der subsididren Ver-
fassungsbeschwerde weiterhin relevant bleiben.

23 kpm/Interface/Universitét Ziirich, S.133.
24  MISIC, S.376; SCHWEIZERR. J., N54.
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D. Einschrinkungen

Ausmethodischer Sicht ist festzuhalten, dass vorliegend deskriptive Statisti-
ken zu Beobachtungsdaten untersucht wurden. Es kénnen somit keine Aus-
sagen zur Kausalitét der festgestellten Unterschiede gemacht werden. Die
Stirke der festgestellten Effekte und ihre Ubereinstimmung mit den theore-
tischen Grundlagen und der vorhandenen Literatur lassen eine Verzerrung
durch ausgelassene Variablen jedoch als unwahrscheinlich erscheinen.

Die Anzahl Verfahren und die aggregierten Verfahrensausginge weisen
geringe Abweichungen von den vom Bundesgericht selbst vertffentlichten
Zahlen auf. Diese Unterschiede sind allerdings vernachlissigbar klein. Sie
sind vermutlich zum einen durch Unterschiede zwischen der Erfassungim
Geschiftsverwaltungssystem des Bundesgerichts und der Entscheidverof-
fentlichung, zum anderen durch Unschérfen im Codierprozess zu erkldren.
Die weitgehende Ubereinstimmungbei den Verfahrensausgiingen zwischen
den Statistiken des Bundesgerichts und den verwendeten Daten zeigt zudem,
dass die automatische Codierung der Verfahrensausginge sehr zuverlissig
und valide ist.

Schliesslich lassen sich die gefundenen Effekte nicht ausschliesslich zu-
riickfiihren auf die Fahigkeit von Anwalt:innen, «gute» Beschwerdeschriften
zu verfassen. Es ist naheliegend, dass sich auch die Fille selbst zwischen
vertretenen und nicht vertretenen Parteien unterscheiden. So ist zumindest
denkbar, dass die von Anwilt:innen gefiihrten Beschwerden insgesamt aus-
sichtsreichere Beschwerden umfassen als die Beschwerden von unvertrete-
nen Parteien.25 Es wire jedoch kurzsichtig, den Effekt der anwaltlichen Tétig-
keit vor einem Gericht isolieren zu wollen. Anwilt:innen schreiben nicht nur
Beschwerden, sondern entlasten durch die Auswahl von aussichtsreichen
Féillen auch das Gericht und erkldren den Parteien das Verfahren. Dadurch
konnen sie das Vertrauen in die Justiz sogar dann stirken, wenn ihr:e Man-
dant:in letztlich verlieren sollte.26

E. Schluss

Die Bedeutung von anwaltlicher Vertretung fiir den effektiven Rechtsschutz
beider subsidiiren Verfassungsbeschwerde blieb bisher ein blinder Fleck in
der Diskussion um dieses Rechtsmittel. Das Bundesgericht geht davon aus,

25  Fiir eine Diskussion weiterer moglicher Stichprobenverzerrungen bei der Untersu-
chung von Gerichtsdaten siehe GEERING, N 83-87.

26  Vgl. hierzuden procedural justice-Ansatz, z.B. in POPPE/RACHLINSKI, S. 889.
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dass die subsididre Verfassungsbeschwerde den Rechtssuchenden praktisch
nichts bringe. Durch die Analyse aller Bundesgerichtsentscheide seit 2007
konnte ich jedoch zeigen, dass 13,0% der von Anwalt:innen gefiihrten sub-
sididren Verfassungsbeschwerden erfolgreich sind. Subsidiire Verfassungs-
beschwerden von anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrer:innen werden
gleich hiufig gutgeheissen wie Einheitsbeschwerden. Damit erfiillt die sub-
sididre Verfassungsbeschwerde tatsichlich eine wichtige Funktion in der
Korrektur von Verletzungen verfassungsmassiger Rechte.

Die Abschaffung der subsidiidren Verfassungsbeschwerde wére folglich
eine Lésung mit dem Vorschlaghammer. Stattdessen sollten kreative Losun-
gen diskutiert werden, wie nicht vertretene Beschwerdefiihrer:innen die
Eintretensvoraussetzungen erfiillen konnen. Ich schlage hierzu kostenlose
Rechtsberater:innen, verbesserte Rechtsmittelbelehrungen sowie Beschwer-
deformulare vor.

Der Zugang zum Recht muss auch fiir nicht vertretene Beschwerdefiih-
rer:innen sichergestellt werden. Wie das ermdglicht werden kann, sollte dis-
kutiert werden, bevor der nichste Reformversuch der Bundesrechtspflege
angestossen wird.
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I. Tiickische Abstimmungsfragen

Dem guten Frager ist schon halb geantwortet.! Das wusste bereits Nietzsche
und er hitte damit das Problem im folgenden Fall auf den Punkt gebracht.
Der Ziircher Regierungsrat beschloss am 6. Februar 1980 folgende Abstim-
mungsfrage den Stimmberechtigten vorzulegen: «Wollen Sie den zustdndigen
Bundesbehdrden empfehlen, im Interesse der Sicherstellung der Elektrizitéts-
versorgung, die Errichtung des Kernkraftwerks Kaiseraugst zubewilligen?».2
Das Bundesgericht hiess eine Beschwerde gegen diese Abstimmungsfrage
gutund fillte damit ein prdjudizielles Urteil zum Verbot von Suggestivfragen.
Dadie Frage zum Ausdruckbringe, dass ein Kernkraftwerk im Interesse der
Energieversorgung liege, wurde ein entscheidendes Argument der Befiirwor-
ter in die Frage aufgenommen. In diesem Urteil hielt das Bundesgericht fest,
dass solche Suggestivfragen in einer Abstimmung unzuldssig sind, weil sie die
Abstimmungsfreiheit geméss Art. 34 Abs. 2 BV verletzen.3 Das Bundesgericht
stellte fest, dass eine fehlerhafte Abstimmungsfrage auf den Volkswillen ein-
wirken und diesen verfilschen kann. Damit die unverfilschte Stimmabgabe
gewihrleistet werden kann, muss darum die Abstimmungsfrage klar und kor-
rekt abgefasst sein.4

Die Schweizer Stimmbevolkerung wird regelmaéssig mit Abstimmungs-
fragen konfrontiert. Seit 1848 wurde in der Schweiz tiber 661 eidgendssische
Vorlagen abgestimmt.5 Dabei fillt auf, dass die Formulierung der Abstim-
mungsfrage ofters zu Diskussionen in der Offentlichkeit gefiihrt hat. Grund
dafiir war, unter anderem, dass die Abstimmungsfrage hiufig nicht das wie-
dergab, worum es inhaltlich ging. Das ist deshalb problematisch, weil die
Formulierung der Abstimmungsfrage einen entscheidenden Einfluss auf das
Abstimmungsverhalten der Stimmberechtigten hat.6 Die Abstimmungsfragen
miissen leicht verstindlich, einfach, klar und korrekt formuliert sein.? Denn
letztendlich geht es um die freie Meinungsbildung und unverfalschte Stimm-
abgabe, auf der das demokratische System der Schweiz beruht. Altere wie
auch aktuelle Abstimmungen zeigen hingegen, dass die Fragestellungen

FRIEDRICH NIETZSCHE, S. 389.
BGE 106 1a 20, 22.
BGE1061a20E.3.
BGE1061a20E.1.

Bundesamt fiir Statistik, wobei die Volksinitiativen mit Gegenwurf als eine Vorlage
gezihlt werden, zuletzt besucht am 8. Dezember 2022.

G| W N

6 BGE1061a20,22E.1; HANGARTNER/KLEY/BRAUN BINDER/GLASER, N 2425; PICENONI,
S.45; WIDMER, S. 90.

7 HANGARTNER/KLEY/BRAUN BINDER/GLASER, N 2425; Widmer, S. 91 m.w.H.
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mehr schwer als leicht verstindlich und eher abstrakt als einfach formuliert

sind. Nachfolgend wird dies anhand einiger Beispiele aufgezeigt:

— Die Abstimmungsfrage am 18. Februar 1979 lautete: «<Wollen Sie die Volks-
initiative <zur Wahrung der Volksrechte und der Sicherheit beim Bau
und Betrieb von Atomanlagen> annehmen?». Die Initiative wurde von
den Atomgegnern ergriffen. Wer die Atomenergie ablehnte, musste folg-
lich dem Volksbegehren zustimmen und jene, die die Atomenergie be-
fliirworteten, die Initiative ablehnen. Die Initiative wurde abgelehnt und
scheiterte letztlich an der Fragestellung, und damit demirrefithrenden
Titel der Initiative, wie die nachtrigliche VOX-Analyse aufzeigte.8

— Am 28.Februar 2016 wurde iiber folgende Frage abgestimmt: «<Wollen
Sie die Anderung vom 26. September 2014 des Bundesgesetzes iiber den
Strassentransitverkehrim Alpengebiet (STVG) (Sanierung Gotthard-
Strassentunnel) annehmen?». Dass der Streitpunkt nicht die fett hervor-
gehobene Sanierung, sondern der Bau einer zweiten Gotthardréhre war
und dieser nicht in der Frage vorkam, wurde von verschiedenen Seiten
kritisiert. Die Formulierung sei nicht neutral, insbesondere der Zusatz
in den Klammern sei werbend, da eine Sanierung positiv konnotiert und
somit als Suggestivfrage unzulissig sei.?

— Am27. September 2020 lautete die Abstimmungsfrage wie folgt: «Wollen
Sie die Anderung vom 27. September 2019 des Bundesgesetzes iiber den
Erwerbsersatz fiir Dienstleistende und bei Mutterschaft (Erwerbs-
ersatzgesetz, EOG) annehmen?». Inhaltlich wurde iiber einen zwei-
wochigen Vaterschaftsurlaub abgestimmt, der mit keinem Wort in der
Abstimmungsfrage erwidhnt wurde. Der Grund dafiir liegt im prizisie-
renden Titelzusatz, der hier fehlt. Stattdessen wurden Regelungsgegen-
stinde in der Frage erwdhnt, um die es nicht ging.10

— Die Abstimmungsfrage vom 28. November 2021 wurde wie folgt formu-
liert: «Wollen Sie die Anderung vom 19. Mirz 2021 des Bundesgesetzes
iiber die gesetzlichen Grundlagen fiir die Verordnungen des Bundesrates
zur Bewiltigung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) (Hirtefille,

8 WIDMER, S. 91 mit Verweis auf die VOX-Analyse der eidgendssischen Abstimmung
vom 18. Februar 1979, S. 16.

9 ANDREASKLEY, Gotthard-Abstimmung: Ein Klammerzusatzgibt zureden, vom13. Fe-
bruar2016; STEFAN HANE, «Zweite Gotthardrohre: Streit um Abstimmungsfrage» in:
Tages-Anzeiger vom 9. Oktober 2015; BGer, 1C_81/2016,1C_83/2016, 17. Mdrz 2016; Anfrage
15.1078betreffend «Formulierung der Abstimmungsfrage beim Referendum zur zweiten
Gotthard-Tunnelréhre» vom 24. September 2015 von REGULA RYTZ; ferner BRATSCHI,
S.58f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, N1953.

10  BRATSCHI, S. 55f. mit weiteren Ausfiihrungen und Beispielen.
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Arbeitslosenversicherung, familienerginzende Kinderbetreuung, Kultur-
schaffende, Veranstaltungen) annehmen?». Dabei wurde das Referen-
dum primar aufgrund der Zertifikatspflicht erhoben, welche nicht in
der Zusatzklammer aufgefiihrt wurde. 11

Dass die Formulierung der Abstimmungsfrage einen wesentlichen Einfluss
aufdas Abstimmungsverhalten der Stimmberechtigten hat, istin der Rechts-
wissenschaft unbestritten. Bereits 1945 hielt PICENONT fest, dass die «Moglich-
keit der Fragestellung auch die Moglichkeit der wirksamsten Einwirkung auf
den Volkswillen in sich schliesst».12 Auf diese Aussage bezieht sich WIDMER
und schreibt, dass die «Art und Weise der Fragestellung [...] einen nicht zu
unterschitzenden Einfluss auf das Resultat einer Volksabstimmung» aus-
iibt.13 Diese Ansicht widerspiegelt sich auch in der gegenwartigen Literatur,
soschreiben HANGARTNER/KLEY/BRAUN BINDER/GLASER: «Die Formulierung
der Abstimmungsfrage hat einen entscheidenden Einfluss auf das Abstim-
mungsverhalten der Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirger.»14

Vor diesem Hintergrund widmet sich dieser Beitrag der Frage, ob Rechts-
schutz gegen Abstimmungsfragen auf Bundesebene méglich ist. Dafiir werden
zundchst die Rechtslage und die Unterschiede zwischen Abstimmungsfragen
bei Volksinitiativen und Referenden dargestellt. Anschliessend wird auf die
Rechtsschutzliicke eingegangen und hinterfragt, wie es zu dieser kam und
weshalb der Gesetzgeber diese bis anhin nicht behoben hat. Abschliessend
wird der Frage nachgegangen, ob das Bundesgericht analog zu seiner Recht-
sprechung zu den Abstimmungserlduterungen und der allgemeinen Informa-
tionslage die Rechtsschutzliicke selbstindig fiillen kann.

II. Rechtslage zum Formulieren
von Abstimmungsfragen

Die Formulierung der Abstimmungsfrage gehort in die Vorbereitungsphase
einer Abstimmung.15 Der Bundesrat ordnet geméss Art. 10 BPR16 die Abstim-

11 Gfs.bern, VOX-Analyse November 2021, S. 33; RENE DOZE/MIRKO PLUSS, «Ein grosses
Misstrauen vergiftet die Schweiz» in: NZZ am Sonntag vom 21. November 2021, S.13;
BGer, 1C_684/2021,15.Mirz 2022, E. 4.

12 PICENONI, S. 45.

13 WIDMER, S.90.

14 HANGARTNER/KLEY/BRAUN BINDER/GLASER, N2425.

15 DECURTINS, S.135.

16  Bundesgesetziiber die politischen Rechte vom 17. Dezember 1976 (BPR; SR 161.1).
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mungen an.17 Dabei legt er den Abstimmungstermin und die Vorlage fest
(Art.10 Abs. 1Ps BPR). Ferner informiert der Bundesrat gemass Art. 10a BPR
die Stimmberechtigten tiber die eidgendssischen Abstimmungsvorlagen
unter Beachtung der Grundsitze der Vollstindigkeit, Sachlichkeit, Transpa-
renz und Verhiltnismassigkeit. Fiir die Abstimmungsvorlagen und die Stimm-
zettel ist der Bund zustdndig. Er stellt diese geméss Art. 11 Abs. 1 BPR den Kanto-
nen zur Verfiigung. Die Bundesverfassung garantiert gemaéss Art. 34 Abs. 2 BV
die freie Willensbildung und die unverfalschte Stimmabgabe. Damit ist der
Anspruch verbunden, dass kein Abstimmungsresultat anerkannt wird, das
nicht den freien Willen der Stimmberechtigten zuverlassig und unverfilscht
zum Ausdruck bringt.18 Mit dem Anspruch auf eine klar und korrekt abge-
fasste Abstimmungsfrage19ist auch die «Forderung nach einer moglichst ein-
fachen Abstimmungsfrage» verbunden.20 Fiir WIDMER verst0sst eine zwar
objektive, aber «sehr komplizierte und nur schwer verstandliche Formulie-
rung» ebenfalls gegen die Wahl- und Abstimmungsfreiheit.2!

Bis heute gibt es keine gesetzlichen Grundlagen, welche die Formulie-
rung von Abstimmungsfragen auf Bundesebene regeln.22 Es existieren weder
ausdriickliche Regelungen noch interne Weisungen fiir die Bundeskanzlei,
die das Formulieren und somit den Inhalt der Abstimmungsfragen regeln
wiirden.23 Die Formulierung beruht auf der Praxis des Bundesrates.24 Der
einzige Rechtsrahmen bestehtin Art. 11 Abs. 2 BPR, welcher festlegt, dass der
Wortlaut der Abstimmungsfrage in der Abstimmungsvorlage enthalten sein
muss. Die Abstimmungsfrage wird zwar von der Bundeskanzlei ausgearbeitet,
aber durch den Beschluss des Bundesrates festgelegt. Das fiihrt dazu, dass die

17 HANGARTNER/KLEY/BRAUN BINDER/GLASER, N1196.
18 BGE138161E.6.2.

19 BGE1061a20E.1; HAFELIN etal., N1391; HANGARTNER/KLEY/BRAUN BINDER/GLASER,
N2425.

20 WIDMER, S.93.
21  WIDMER, S.93 mit Verweis auf HUBER, S.191.

22 ImGegensatzzuden Abstimmungserldauterungen (vgl. Art. 11 Abs. 2 BPR); ein Vorstoss
im Parlament zur Einfiihrung von gesetzlichen Grundlagen von Abstimmungsfragen
scheiterte (vgl. Parlamentarische Initiative 20.487 von GABRIELA SUTER), ebenso die
Parlamentarische Initiative 20.462 von JURG GROSSEN, die forderte, gesetzliche Grund-
lagen so anzupassen, dass «bei Vorliegen des Erlassentwurfs iiberpriift wird, ob der
Titel der Endfassung noch zum Inhalt der Vorlage passt».

23 Motion22.3132 betreffend «Auf bestehende indirekte Gegenvorschlige soll auf dem
Abstimmungszettel hingewiesen werden. Férderung der demokratischen Transpa-
renz» von Nationalrat MARCEL DOBLER, eingereicht am 16. Mirz 2022; BIAGGINI, BV
Komm., Art.34 N24 m.w.H.

24  BGer,1C_684/2021,15.Mdrz 2022, E. 4.3; BIAGGINI, BV Komm., Art. 34 N 24 mit Hinweis
auf die Antwort des Bundesrates vom 18. November 2015 zur Anfrage 15.1078 von RE-
GULA RYTZ.
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Gestaltungskompetenz des Stimmzettels einzig beim Bundesrat liegt25 und
die Bundeskanzlei keinen Spielraum bei der Formulierung der Abstimmungs-
frage hat.26 Ausserdem gibt es nicht die Abstimmungsfrage. Die Schweizer
Stimmberechtigten diirfen in Sachfragen iiber fakultative oder obligatorische
Referenden und Volksinitiativen mit oder ohne direkten oder indirekten
Gegenvorschlag abstimmen.27 Hinter jeder Art von Abstimmungsgrund steckt
einanderer Prozess und somit andersgeartete rechtliche Fragen. Darum muss
nachfolgend zwischen Abstimmungsfragen von Referenden und Volksinitia-
tiven differenziert werden.

A. Volksinitiativen vs. Referenden

Die Titelwahlbei Volksinitiativen kann in Bezug auf eine unverfilschte Stimm-
abgabe problematisch sein.28 Gemdss BIAGGINI liegt die Schwierigkeit darin,
dass der Initiativtitel eins zu eins in die Abstimmungsfrage auf dem amtlichen
Stimmzettel integriert wird und «im entscheidenden letzten Moment — sug-
gestiv—vor Augen steht».29 Gerade bei emotionsgeladenen Suggestivtiteln
kann das, so AUER, problematisch sein. Ihm fillt auf, dass die Titel der Volks-
initiativen vermehrt an «diffuse Angste, Gefiihle und Vorurteile appellier-
ten».30 In der Botschaft iiber eine Teilinderung der Bundesgesetzgebung
tiber die politischen Rechte vom 1. September 1993 wird zudem festgestellt,
gefihrlich seien «weit eher jene irrefiihrenden Titel, die es nicht offensichtlich
tun».31 Deshalb dndert die Bundeskanzlei den Initiativtitel geméiss Art. 69
Abs. 2 BPR, wenn er irrefiihrend ist, eine kommerzielle oder personliche Wer-
bung enthilt oder zu Verwechslungen Anlass gibt. Mit dieser Bestimmung
wird zwar die grundsatzliche Freiheit der Initiantinnen und Initianten bei der
Titelwahl gewdhrleistet, aber im Rahmen des formellen Vorpriifungsverfah-
rens kontrolliert.32 Die Bundeskanzlei sieht in der Praxis «sehr grossziigig
tiber problematisch formulierte Titel» hinweg,33 weshalb es bisher selten

25  Motion 22.3132 von MARCEL DOBLER, eingereicht am 16. Mirz 2022.
26  BGer1C_81/2016,1C_83/2016, 17.Mdrz 2016, E. 3.1.

27  Uberblick zu den einzelnen politischen Rechten im Bund: HAFELIN/HALLER/KELLER/
THURNHERR, N1383; zum fakultativen Referendum siehe BISAZ, N364.

28  AUER, S.577f.; BESSON, Information, S. 236 ff.; PICENONI, S. 94.
29  BIAGGINI, BV Komm., Art.34 N24.

30  AUER,ZB], S.577, er schldgt deshalb vor, dass die Bundeskanzlei einen neutralen und
sachlichen Titel gibt, kritisch dazu: SCHAUB, S. 623 ff.

31 BB11993 111445, S. 496.
32  SCHAUB,S.626.
33  BIAGGINI, BV Komm., Art. 34 N 24 mit Hinweis auf AUER, S. 577f.
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Fille gab, in denen ein Titel abgedndert wurde.34 Gibt es aber einen solchen
Fall, dann haben die Mitglieder des Initiativkomitees die Moglichkeit, gegen
die Verfiigung der Bundeskanzlei eine Beschwerde beim Bundesgericht zu
erheben (Art. 80 Abs.3BPR und Art. 88 Abs. 1lit. bBGG).35

Beiden Referenden liegt der Kern des Problems ebenfalls im Titel, denn
der Gesetzestitel bildet bei (fakultativen) Gesetzesreferenden einen integra-
len Bestandteil der Abstimmungsfrage.36 Indem der Gesetzestitel den Erlass
identifiziert und charakterisiert, wird er zugleich selbst Teil des politischen
Diskurses,37 weil sich der Wortlaut der Abstimmungsfrage nach dem Titel
des von der Bundesversammlung verabschiedeten Gesetzes richtet.38 Die
Abstimmungsfrage beschrinkt sich darauf, ob die Stimmberechtigten den mit
dem Originaltitel bezeichneten Beschluss der Bundesversammlung anneh-
men wollen.39 Nur so vermag gemass Bundesrat die Fragestellung dem Krite-
rium der Sachlichkeit zu entsprechen.40 Bei einer Gesetzesanderung durch
einen parlamentarischen Vorstoss ist die konkrete Anderung nicht ersichtlich.
Veranlasst der Bundesrat selbst eine Vorlage, so gibt es meist einen Unterti-
tel, welcher die materiellen Anderungen prizisiert.4! Dies fiihrt zu folgenden
zwei Problemfillen42: (1) Der préizisierende Titelzusatz fehlt ginzlich und der
Titel der Gesetzesdnderungist so allgemein gefasst, dass nicht ersichtlich ist,
worum es geht. Dies war beim eingangs erlduterten Beispiel zum Vaterschafts-
urlaub der Fall.43 (2) Der Titel ist irrefiihrend formuliert, wie dies beispiels-
weise bei der Abstimmung zum Kinderabzug der Fall war. Der Titelzusatz
«Steuerliche Berticksichtigung der Kinderdrittbetreuungskosten» passte nicht
zum Inhalt der eigentlichen Anderung.44 Die Ausfiihrungen zeigen, dass die
Formulierung gewisser Abstimmungsfragen problematisch ist. Aus diesem
Grund stelltsich die Frage, obirrefiihrende Abstimmungsfragen auf Bundes-
ebene angefochten werden konnen.

34 SCHAUB,S.628.

35 HANGARTNER/KLEY/BRAUN BINDER/GLASER, N 814 m.w.H.
36 BGer,1C 684/2021,15.Mirz2022, E. 4.3; MARCO ROMANO, AB 2021 N 2640.
37  BRATSCHL,S. 44.

38  MARCOROMANO, AB 2021 N2640.

39 BGer, 1C_684/2021,15.Madrz2022, E. 4.3.

40 Anfrage15.1078 von REGULA RYTZ.

41  CELINE WIDMER, AB 2021 N2640.

42 Ausfiihrlicher dazu: BRATSCHI, S. 54 ff.

43 Dazudas Beispiel unterI.

44  Ausfiihrlicher dazu: BRATSCHI, S. 56 f.
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B. Rechtsschutzliicke

Art.29a BV statuiert, dass jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf
Beurteilung durch eine richterliche Behorde hat. Ausnahmen sind vorbehal-
ten. Eine solche Ausnahme findet sich in Art. 189 Abs. 4 BV, wonach Akte der
Bundesversammlung und des Bundesrates nicht beim Bundesgericht ange-
fochten werden konnen, Ausnahmen bestimmt das Gesetz. Aktuell existiert
keine gesetzliche Grundlage, die hier eine Ausnahme vorsieht.45 Auf Bundes-
ebene kann deshalb potenziell irrefithrenden Abstimmungsfragen kein Pro-
zessgemacht werden, weil dem Bundesgerichtaufgrund von Art. 189 Abs. 4 BV
die Kompetenz zur Uberpriifung fehlt. Das Bundesgericht nimmt lediglich
zu kantonalen Abstimmungsfragen materiell Stellung und stellt bei eidgenos-
sischen Abstimmungsfragen stets seine Unzustindigkeit fest.46 Aus diesem
Grund gibt es bis heute kein Bundesgerichtsurteil, welches eine Abstimmungs-
frage auf Bundesebene iiberpriift und als irrefiihrend oder unzuléssig beur-
teilt hat. Die Rechtsprechung — die sich auf kantonale Abstimmungsfragen
bezieht — zeigt aber, dass es Fille gibt, in denen aufgrund suggestiver Frage-
stellung die Abstimmungsfreiheit verletzt wird.

Diein Art.29a BV vorgesehenen Ausnahmen vom Gerichtszugang bediir-
fen einer spezifischen Begriindung als Rechtfertigung. Geméss KRAUSE stellt
Art.189 Abs. 4 BV keine solche Ausnahme dar. Die Ausnahme kniipfe nichtam
Inhalt, sondern exklusivam Organ an und sei deshalb nicht geeignet.47 Dabei
sei es fiir einen «zuldssigen Gerichtsausschluss» zwingend, an einem Akt oder
dessen Inhalt anzukniipfen.48 Art. 189 Abs. 4 BV steht somit in einem Span-
nungsverhdltnis zur Rechtsweggarantie geméiss Art. 29a BV.49 Nachfolgend
wird erldutert, weshalb dies bereits in der Vergangenheit umstritten war und
bis heute in der Lehre kritisiert wird.

C. KeinRechtsschutz aus Griinden der Gewaltentrennung

Als1976 das Bundesgesetz iiber die politischen Rechte beraten wurde, stand
auch die Frage im Raum, ob es kiinftig ein Rechtsmittel gegen die Abstim-
mungserliuterungen des Bundesrates geben soll. Der damalige Gesetzgeber
wollte auf ein Rechtsmittel verzichten, mit folgender Begriindung:

45  GLASER, S. 419.

46  BGer, 1C_684/2021,15.Mirz2022, E. 4.3; BGer 1C_81/2016, 1C_83/2016, 17. Midrz 2016.
47  Hierzu ebenfalls SEFEROVIC, BSK BV, Art.189 N 59.

48  KRAUSE,NO96f.

49  HALLER, SGKBYV, Art.189 N62.
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«Gegendie Erlduterungist [...] kein Rechtsmittel gegeben. Dies drangt sich auch
nicht auf, da jedermann weiss, was man unter einer kurzen sachlichen Erldu-
terung versteht, da der Bundesrat sich hiiten wird, unsachliche Erlduterungen
abzugeben, die man ihm im Abstimmungskampf ohnehin nachweisen konnte
und die sich dann gegen den Bundesrat richten wiirden».50

Mit der Justizreform anerbot sich ein neuer Anlauf, um die oben beschrie-
bene Rechtsschutzliicke zu schliessen.5! Vor dieser Reform bestand unter
anderem das Problem, dass bei Abstimmungs- und Wahlbeschwerden jegli-
cher Rechtsschutz durch ein Gericht fehlte. Als Beschwerdeinstanz waren der
Regierungsrat, Bundesrat und Nationalrat vorgesehen —allesamt politische
Behorden.52 Ein Ziel dieser Reform war eine Verbesserung des Rechtsschut-
zes, unter anderem im Bereich der politischen Rechte des Bundes.53 Die Bot-
schaft selbst sprach davon, dass sie den «Rechtsschutz in allen Bereichen»
sicherstellen wolle.54¢ Mit Art. 189 Abs. 1 Bst. f BV hat das Bundesgericht heute
die Kompetenz, Streitigkeiten wegen Verletzung von eidgendssischen und kan-
tonalen Bestimmungen iiber die politischen Rechte zu beurteilen. Bereits vor
Inkrafttreten der Justizreform wurde allerdings erkannt, dass die Anforde-
rungen der Rechtsweggarantie nicht vollstindig umgesetzt werden, 55 da fiir
die Abstimmungserliduterungen —somit auch Abstimmungsfragen — weiterhin
kein Rechtsschutzbesteht. Art. 189 Abs. 4 BV ist von der Vorstellung gepragt,
dass die Bundesversammlung und der Bundesrat iiberwiegend politische Ent-
scheide fillen und eine Verpolitisierung des Rechts verhindert werden soll.56
Der Bundesrat begriindet dies in der Botschaft wie folgt: «<Der VE 96 Reform-
bereich Justiz hilt deshalb an dieser, durch Griinde der Gewaltentrennung ge-
rechtfertigten Ausnahme von der Rechtsweggarantie fest».57 Nach «lebhaften

50 AmtlBull. 1976 S 518.

51  DasSchweizer Stimmvolk hat{iber die Justizreform abgestimmt, welche am 1. Januar
2007 in Kraft getreten ist, AS 2006 1059.

52 BESSON, Rechtsschutz, S.221; «Fiir Beschwerden wegen Unregelméssigkeiten bei der
Vorbereitung und Durchfiihrung von eidgenossischen Abstimmungen und Wahlen
war bis zum Inkrafttreten des BGG der Bundesrat beziehungsweise der Nationalrat
letzte Instanz»; Bericht iiber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundes-
rechtspflege, BBI. 2013 9077, 9107 f. mit Hinweis auf die heute aufgehobenen Art. 81
und 82 des BPR (AS1978 688).

53 BESSON, Rechtsschutz, S.220; Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege,
BBI. 20014202, 4215f.

54  Botschaftiiber eine neue Bundesverfassung, BBl. 199711, 494.

55  BESSON, Rechtsschutz, S.222; TOPHINKE, S.104 ff.

56 KRAUSE,N92m.w.H.; TOPHINKE, S.106, sprichtsich dafiir aus, dass es sich bei Streitig-
keiten um die politischen Rechte nicht um einen iiberwiegend politischen Bereich
handelt; WALDMANN, BSK BV, Art.29a N18.

57  Botschaft «Bundesverfassung» (Fn. 54), 532.
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Diskussionen in der Kommission» wurde in einem zweiten Satz hinzugefiigt,
dass das Gesetz Ausnahmen dazu bestimmen darf.58 Das ausschlaggebende
Argument, weshalb es keinen Rechtsschutz geben soll, war nicht mehr die
Annahme, der Bundesrat werde sich davor hiiten, unsachliche Erlduterungen
abzugeben. Nun wurde der fehlende Rechtsschutz aus Griinden der Gewalten-
teilung gerechtfertigt.5? Die Gewaltenteilung wird lakonisch als undifferen-
ziertes Argument aufgefiihrt, ohne dies ausfiihrlicher zu begriinden oder zu
erlautern.s0 Im folgenden Kapitel wird auf die aktuelle Situation eingegangen.

III. Aussichten auf Rechtsschutz
A. Liickenschliessung als Sache des Gesetzgebers ...

Das Bundesgericht urteilte im vergangenen Jahr erneut iiber eine Beschwerde
aufgrund eines sog. «Akt des Bundesrates».6! Die Bundesrichterin und die Bun-
desrichter fanden deutliche Worte, indem sie festhielten, dass, solange «der
Bundesgesetzgeber diese im Lichte von Art. 34 und Art. 29a BV gewichtige
Rechtsschutzliicke [...] nicht schliesst», das Bundesgericht nicht auf die Riige
eintreten knne.62 Das Bundesgericht zielt damit auf den Bundesgesetzgeber.
Auch gemdss HALLER ist «es Sache des Gesetzgebers, nach pflichtgeméassem
Ermessen zu entscheiden, ob er den Rechtsweg gegen den Akt einer obersten
politischen Bundesbehorde 6ffnen will oder nicht».63 Deutlichere Worte findet
BESSON, der bereits vor dem Inkrafttreten der Justizreform meinte, es bleibe
«die eindringliche Forderung, an den Gesetzgeber, diese Rechtsschutzliicke
bald zu schliessen».64 Tatsachlich liesse sich die Rechtsschutzliicke ohne Ver-
fassungsdnderungschliessen,65 da gesetzliche Ausnahmen geméass Wortlaut
von Art. 189 Abs. 4 Satz2 BV zuldssig sind. Der Bundesgesetzgeber konnte einen
Vorstoss fiir eine entsprechende gesetzliche Grundlage lancieren.66

58 HALLER, N43ff. m.w.H.

59  Botschaft «Bundesverfassung» (Fn.54), 532; BESSON, Rechtsschutz, S. 227 mit Verweis
aufHALLER, N 43 ff.; KRAUSE, N 92.

60 HALLER, SGK, Art.189 BV, N63 nennt es einen «stereotypen Hinweis auf die Gewalten-
teilung»; KRAUSE, N 96: «zu allgemein und pauschal».

61 BGer, 1C_225/2022,14.]Juli2022.

62 BGer, 1C 225/2022,14.Juli 2022, E. 3.3.

63  HALLER,SGKBV Art.189 N62.

64  BESSON, Rechtsschutz, S.228 m.w.H. zur Argumentation.

65 STEINMANN/MATTLE, BSK BGG, Art.82N77.

66  VonPolitikern ausserhalb von Bern wird dies bereits gefordert: CHIARA STAHELI, «Zu

viele Fehler im Abstimmungsbiichlein: Nun soll das Parlament eine Gesetzesliicke
schliessen», vom 17. August 2022, in: Aargauer Zeitung.
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Von unterschiedlichen Seiten scheint die Forderungklar: Die Verantwortung
liegt beim Gesetzgeber. Doch im Parlament ist zurzeit kein Vorstoss in diese
Richtung hiingig. Da drdngt sich die Frage auf: Warum ist der Gesetzgeber hier
untitig? Einerseits sind staatsrechtliche Themen, so faszinierend sie sind,
keine Zugpferde fiir Politikerinnen und Politiker.67 Andererseits konnte es
auf die Befiirchtung zuriickgehen, dass die politische Gegnerschaft beschwer-
deflutartig damit umgehen wiirde und es so zu uferlosen Streitigkeiten kom-
men konnte.68 Die Frage, wie eine konkrete und praktikable Umsetzung mog-
lichwiére, ist demnach offen.69 Neben dem Parlament wire es auch denkbar,
dass das Bundesgericht, analog zu seiner Rechtsprechung bei den Abstim-
mungserlduterungen, einen eigenen Weg findet, um die Abstimmungsfragen
zu iiberpriifen.

B. ...oder des Bundesgerichts?

Gemdss Art. 11 Abs. 2 BPR bildet das Abstimmungsbiichlein, bestehend aus der
Abstimmungsvorlage, Abstimmungsfrage und den Erlduterungen des Bundes-
rates, eine Einheit und stellt gemass Bundesgericht «als Prisentation gesamt-
haft einen Akt des Bundesrates im Sinne von Art. 189 Abs. 4 BV dar».70 Die Ab-
stimmungserlduterungen sind deshalb, wie die Abstimmungsfragen, grund-
sdtzlich nicht vor Bundesgericht anfechtbar. Das Bundesgericht hat aber mit
seiner Rechtsprechung zur Unternehmenssteuerreform I17! und zur Heirats-
strafe72 selbstindig einen Weg eingeschlagen, um die Abstimmungserldute-
rungen im Rahmen der allgemeinen Informationslage zur Abstimmung {iber-
priifen zu kénnen.?3 Hat das Bundesgericht damit einen Weg eingeschlagen, um
die Rechtsschutzliicke auch fiir die Abstimmungsfragen selbstdndig zu fiillen?

Ein moglicher Ansatz, um Abstimmungsfragen gerichtlich zu {iberprii-
fen, fiihrt tiber die allgemeine Informationslage, wie es das Bundesgericht bei
der Unternehmenssteuerreform Il und der Heiratsstrafe getan hat. Allerdings
ging es bei der Abstimmung zur Abschaffung der Heiratsstrafe um Fakten,

67 CRAMER,S.99; vgl. auch Credit Suisse Sorgenbarometer der Schweiz 2021, S. 6, wo sich
in den Sorgen Top 10 klar andere Sorgen der Schweizer Bevolkerung widerspiegeln.

68  DANIEL FRIEDLI, Letztes Wort fiir die Richter, in: NZZ vom 1. Mirz 2015.

69  Ausserdem ist fraglich, ob es des Drohpotenzials gerichtlich angeordneter Sanktio-
nen bedarf: vgl. GLASER, S. 436.

70  BGer, 1C_81/2016,1C_83/2016, 17. Mdrz 2016, E. 3.1.
71 BGE138I61.

72 BGer, 1C_315/2018, 1C_316/2018, 1C_329/2018, 1C_331/2018, 1C_335/2018, 1C_337/2018,
1C_339/2018,1C_347/2018,10. April 2019.
73 Kritisch dazu BIAGGINI, ZB1 2019, S. 539 ff.
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die zur Zeit der Abstimmung noch nicht bekannt waren.74 Dies wire bei einer
Abstimmungsfrage anders, da der Titel der Vorlage —sei dies bei einer Initiative
oder einer Behdérdenvorlage —schon vor dem Abstimmungstermin bekannt ist.
Daraus ergeben sich bereits zwei wichtige Abweichungen: (1) das Anfechtungs-
objekt und (2) der fristauslésende Moment. Dies ist bei Abstimmungsfragen
schon deutlich friiher, sie muss vor der Abstimmung angefochten werden.75
Das haben die beschwerdefiihrenden Personen zur Abstimmung des Covid-19-
Gesetzesund zum Gotthard-Strassentunnel erkannt, und sie gelangten deshalb
bereits im Vorfeld der Abstimmung an die jeweiligen Kantonsregierungen.76
Gleichzeitig stellt sich die Frage, inwiefern die Abstimmungsfrage liber-
haupt ein Teil der allgemeinen Informationslage ist. Die Abstimmungsfrage
liefert Informationen?7 und hat das Potenzial, das Stimmvolk im letzten, ent-
scheidenden Moment zu beeinflussen.?8 Und doch hat sie, im Gegensatz zu
den Erlduterungen, nicht zum Ziel, die Stimmberechtigten tiber den Inhalt zu
informieren.”9 Selbst eine korrekt formulierte Abstimmungsfrage kann nicht
alle Informationen liefern, um sdmtliche Irrtiimer auszuschliessen.s? Der
Initiativtitel oder Titel der Behordenvorlage verweist jeweils auf den Abstim-
mungsgegenstand, weshalb es primér um das korrekte Verweisen auf die Ab-
stimmungsvorlage geht.81 Aus diesem Grund sind die Abstimmungsfragen
nichtgeeignet, umsie als Teil der allgemeinen Informationslage einzuordnen.

IV. Schlussfolgerungen

Das Bundesgericht ist nicht kompetent, eidgendssische Abstimmungsfragen
zu liberpriifen. Die verschiedenen Fille zeigen jedoch, dass gewisse Abstim-
mungsfragen unter dem Gesichtspunkt von Art. 34 Abs. 2 BV problematisch
formuliert sind und der Bundesgesetzgeber die Kompetenz des Bundesgerichts

74 BGer, 1C_315/2018,10. April 2019, E.2.4.

75  MARKIC,N337, 3411F.; HANGARTNER /KLEY /BRAUN BINDER / GLASER, N 2611.

76  BGer, 1C_684/2021,15.Mirz2022, Sachverhalt.

77  BRATSCHL S. 34 in Bezug auf die Gesetzestitel (<Damit haben Titel eine informative
Funktion»), welche wiederum einen integrativen Bestandteil der Abstimmungsfrage
ausmachen, vgl. BGer, 1C_684/2021, 15.Mdrz2022, E. 4.3.

78  BIAGGINI, BV Komm., Art.34 N24; HANGARTNER /KLEY/BRAUN BINDER / GLASER,
N2425; WIDMER, S. 90 mit Hinweis auf PICENONI, S. 45 m.w.H.

79  TSCHANNEN, Stimmrecht, S.130 N213: «Die Abstimmungsfrage hat keinen Informa-
tionsauftrag zu erfiillen.»

80  BeschlussNr.71desRegierungsrats des Kantons Obwalden vom 23. August 2010, E. 2.1,
abgedrucktin: ZBl111/2010, S. 579; HANGARTNER / KLEY / BRAUN BINDER / GLASER, N2427.

81 WIDMER, S.94 m.w.H.
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erweitern miisste. Der heutige Gesetzgeber bleibt jedoch untitig und zeigt
keinen Willen dazu, die Rechtsschutzliicke zu schliessen, weshalb der Weg
iiber die Rechtsprechung zumindest denkbar wére. Abstimmungsfragen
haben keine Informationsfunktion und somit nicht zum Ziel, die Stimmbe-
rechtigten iiber die Abstimmungsvorlage zu informieren. Vielmehr verweisen
sie auf die Abstimmungsvorlage, iiber welche abgestimmt wird. Vor diesem
Hintergrund scheint der Weg iiber die allgemeine Informationslage ungeeig-
net, um Abstimmungsfragen iiberpriifen zu konnen. Erschwerend tritt die
Tatsache hinzu, dass das Bundesgericht konsequent noch nie auf die Uber-
priifung von Abstimmungsfragen eingetreten ist—im Gegensatz zu den Ab-
stimmungserliuterungen —, weshalb dies ohne entsprechende gesetzliche
Grundlage wohl auch so bleiben wird.
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I. Einleitung

Transparentes staatliches Handeln ist eine Voraussetzung dafiir, dass die Zivil-
gesellschaft ihre demokratischen Rechte wahrnehmen kann.! Ohne zugéing-
liche, sachgerechte, nachvollziehbare und objektive Informationen durch den
Staat kann der Einzelne kaum informierte Entscheidungen treffen und ver-
liert gar seine Stellung als Subjekt im Gefiige.2 Transparenz kann daher als
impliziter rechtsstaatlicher Grundsatz im Sinne von Art. 5 BV identifiziert
werden,3 der sich wohl am umfassendsten im Bereich des Offentlichkeits-
prinzips zeigt, aber insbesondere auch im Vergaberecht von entscheidender
Bedeutungist.4

Das vergaberechtliche Transparenzgebot ist einer der in Art. 11 B6B/
IVOBS festgehaltenen Verfahrensgrundsitze. So muss die Vergabebehorde
das Verfahren transparent, objektiv und unparteiisch durchfiihren (lit. a),
Massnahmen gegen Interessenkonflikte, unzuléssige Wettbewerbsabreden
und Korruption ergreifen (lit. b) und den vertraulichen Charakter der Anga-
ben der Anbieterinnen wahren (lit. ). Von den genannten Grundsitzen — wo-
bei jeder fiir sich im Vergabeprozess eine prigende Rolle hat —nimmt das
Transparenzgebot insbesondere aufgrund seiner rechtsstaatlichen Funktion
eine herausragende Stellung ein. Es durchwebt den Vergabeprozess von der
Ausarbeitung der Ausschreibungsunterlagen bis zur Publikation des Zuschlags
und dartiber hinaus.6

Das vergaberechtliche Transparenzgebot soll den Grundsétzen der Wirt-
schaftlichkeit, des Wettbewerbs und der Gleichbehandlung zum Durchbruch
verhelfen.” Am Ende dient Transparenz zwei primiren Zielen: Im Vordergrund

1 Zudenkenistbeispielsweise an Informationen im Zusammenhang mit Abstimmungen
(Art.34 Abs.2BV;so BGE1451282E. 4.1) oder den Anspruch auf 6ffentliche Verhandlun-
gen (Art.30Abs.3BV,BGE1471407E.6.1). Soauch TSCHANNEN, Rz.1044; WIEDERKEHR/
MEYER/BOHME, S.131.

Ausfiihrlich hierzu WIEDERKEHR, S. 541 fF.

WIEDERKEHR, S. 543; SPRECHER, S.182.

WIEDERKEHR, S. 526.

s wN

Dadie IV6B und das B6B weitgehend identisch sind, zitiert die Lehre diese Gesetze
grundsitzlich gemeinsam. Nicht alle Kantone sind der IV6B beigetreten, diesfalls
gilt weiterhin die IVSB 2001. Fiir eine Ubersichts. Webseite zur revidierten IV6B (IV6B
2019).

6 «Keiner der vergaberechtlichen Grundsitze schillert so vielfiltig, keiner ist so facet-
tenreich —und gerade deswegen so schwer zu fassen — wie die Transparenz des Ver-
gabeverfahrens.», BEYELER, Ziele, N17.

7 BEYELER, Ziele, N25; TERCIER, S.16; BGE 14111 353 E. 8.2.3; BGer, 2D_12/2021, 30. Au-
gust 2021, E. 4.1.
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steht stets die Erteilung des Zuschlags an das vorteilhafteste Angebot, also
die Sicherstellung des funktionierenden Wettbewerbs.8 Transparente Infor-
mation iiber den Ausschreibungsgegenstand ermoglicht allen geeigneten
Anbieterinnen, das tatsdchlich Ausgeschriebene zu offerieren, so dass die Ver-
gabestelle den Zuschlag an das vorteilhafteste Angebot erteilt.9 Im weiteren
Sinne férdern transparente Vergabe- und Rechtsschutzverfahren das Ver-
trauen der Bevolkerung in den Staat. Transparenz ermoglicht es den Anbie-
terinnen und der breiten Bevolkerung, den Umgang mit 6ffentlichen Mitteln
nachzuvollziehen.10 Gerade im Vergaberecht, welches anfillig ist fiir Korrup-
tion, ist Transparenz unabdingbar.!! Diesbeziiglich hat Transparenz auch
einen Selbstzweck und ist nicht nur Dienstleisterin.12

Was Transparenz im Vergabeverfahren genau bedeutet ist schwer zu
fassen. Eine Definition gibt es in den Gesetzen nicht. Vielmehr enthalten die
einschligigen Gesetze Hinweise auf einen Transparenzgrundsatz, teilweise
ohne den Begriff iiberhaupt zu verwenden.!3 Der vorliegende Aufsatz unter-
sucht, wie sich das Transparenzgebot im Vergabeverfahren dussert. Ziel ist es,
dem Begriff der Transparenz mehr Konturen zu verleihen und zu priifen, wie
sich Transparenz noch priziser definieren lisst. Hierfiir wird das Transparenz-
gebot im Vergabeprozess des offenen und selektiven Verfahrens4 iiber den
gesamten Verlauf, von der Vorbereitung der Ausschreibung bis zum Rechts-
mittelverfahren, nachverfolgt. Aus den Ausfiihrungen wird sodann auch eine
Empfehlung an die Vergabestellen formuliert, wie sie ihrer Pflicht zur Trans-
parenz nachkommen kénnen.

BGE 14111353 E.8.2.3; BGer, 2D_12/2021, 30. August 2021, E. 4.1.

BEYELER, Ziele, N 25; wobei u.U. das Angebot bewusst vom Ausschreibungsgegenstand
abweichen kann, soim Falle der Variante, Art. 33 BOB/IVGB.

10  BEYELER, Entscheide 2020/2021, N115.
11  MULLER, S.116ff.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 1139f., 1147; BEYELER, Ziele, N41f.

12 BEYELER, Ziele, N40; BEYELER, Entscheide 2020/2021, N115; anders BGE 14111 353
E.8.2.3; BGer, 2D _12/2021, 30. August 2021, E. 4.1, wonach Transparenz blosses Mittel
zur Zielerreichung sei.

13 BEYELER, Ziele, N17; BoB/IV6B sehen das Transparenzgebotin Art. 11ausdriicklich
vor. Was darunter zu verstehen ist, ergibt sich jedoch erst aus den folgenden Be-
stimmungen. Das Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt, BGBM, vom 6. Oktober 1995
(SR943.02), welchesin Art. 5 Grundsétze fiir 6ffentliche Beschaffungen durch Kantone,
Gemeinden und andere Trédger kantonaler oder kommunaler Aufgaben vorsieht,
schreibtin Abs. 2 vor, dass das Vorhaben und die Kriterien fiir Teilnahme und Zuschlag
publiziert werden miissen. Weitere Ausfiihren macht das Gesetzjedoch nicht. Hierzu
auch DIEBOLD, S.180.

14  DasVergaberecht kennt vier Vergabeverfahren: Das offene, das selektive und das frei-
héndige Verfahren sowie das Einladungsverfahren. Im offenen Verfahren kénnen
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II. Das Transparenzgebot in den Verfahrensstadien

A. Das Transparenzgebot bei der Ausarbeitung der Ausschrei-
bung und der Ausschreibungsunterlagen

Will eine Behorde eine Beschaffung vornehmen, muss sie zuerst den Beschaf-
fungsgegenstand definieren und die Unterlagen zur Publikation aufberei-
ten.15 Die Ausschreibung enthdlt alle Eckwerte der Beschaffung, wahrend
die Ausschreibungsunterlagen alle Angaben fiir die ordnungsgeméisse Ange-
botseinreichung enthalten.16 Von besonderer Bedeutung sind die Eignungs-
und Zuschlagskriterien. Wihrend die Eignungskriterien bei fehlender Erfiil-
lung zum Ausschluss fithren!?, dienen die Zuschlagskriterien der Auswahl des
vorteilhaftesten Angebots.18

Beider Ausarbeitung der Ausschreibung und der Ausschreibungsunter-
lagen geniesst die Vergabestelle grosse Freiheiten bei der Festlegung des Aus-
schreibungsgegenstands, des Detaillierungsgrads und der Ausgestaltung der
Teilnahmebedingungen.1? Jedoch muss sie darauf achten, dass die Doku-
mente widerspruchsfrei und unmissverstindlich sind.20 Insbesondere muss
sie den Ausschreibungsgegenstand und die Anforderungen klar und ein-
deutigbezeichnen, so dass die Anbieterin alle Informationen hat, die sie be-
noétigt, um ein korrektes Angebot einreichen zu kénnen.21 Art. 35 sowie 36
B6Bund V6B legen den jeweiligen Mindestinhalt fiir die Ausschreibung und
die Ausschreibungsunterlagen fest. Namentlich sind in der Ausschreibung
die Eignungs- und die Zuschlagskriterien, Ort und Zeitpunkt der Leistungs-

alle Anbieterinnen ihre Angebote einreichen (Art. 18 Abs.1B6B/IVOB). Im selektiven
Verfahrenstellen die Anbieterinnen zuerst einen Antrag auf Teilnahme, bevor sie ein
Angebot einreichen diirfen (Art. 19 Abs. 1 und 2 BoB/IVGB).

15  Die Publikation erfolgt durch den Verein simap.ch (Systeme d’information sur les
marchés publics en Suisse) auf der gleichnamigen Website. Hierzu auch TANNER,
S.32f. Vor der Verbreitung der elektronischen Publikation war die Publikation in ei-
nem Amtsblatt, allenfalls auch in Fachzeitschriften, notwendig, um einen ausrei-
chenden Wettbewerb sicherstellen zu konnen, LANG, S. 112 m.w.H.

16  KUONEN, Handkommentar, Art.35N3f.

17  wyss, Handkommentar, Art.27 N5.

18 LOCHER/OECHSLIN, Handkommentar, Art.29 N2.

19 JAGER,N7.

20 Zwischenentscheid BVGer, B-4959/2021, 18. Mai 2022, E. 5.5.2; Entscheid BRK, 2002-
004, 26.Juni 2002, publiziert in VPB66.86, E. 2.c.; KUNZ-NOTTER, Handkommentar,
Art.11N4.

21 BGer, 2D _12/2021, 30. August 2021, E. 4.1; BVGer, B-5017/2019, 19. Februar 2020, E. 2.1;
KUNZ-NOTTER, Handkommentar, Art.11 N 4; POLTIER, N259; BEYELER, Ziele, N44.
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erbringung sowie die Unterstellung unter den Staatsvertragsbereich22 zu
bezeichnen.23

Damit die Anbieterinnen bei der Ausarbeitungihrer Gebote die Schwer-
punkterichtig setzen konnen, miissen das Bewertungssystem und die Gewich-
tung der Zuschlagskriterien, inklusive der Unterkriterien, bekannt sein.24
Eine Ausnahme fiir die Bekanntgabe von Unterkriterien gilt geméss Recht-
sprechung des Bundesgerichts, wenn das Unterkriterium nur der Konkretisie-
rung des Hauptkriteriums dient und soweit die Vergabestelle diesem Krite-
rium keine {iberragende Bedeutung zuschreibt, welche der eines Hauptkri-
teriums entspricht, oder soweit das Unterkriterium nicht von der iiblichen
Definition des Hauptkriteriums abweicht. Einfache Bewertungsschemen
oder Hilfsmittel miissen den Anbieterinnen vorbehiltlich eines Ermessens-
missbrauchs nicht im Voraus mitgeteilt werden.25 Ein untergeordnetes Unter-
kriterium liegt gemdss der bundesverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
dann nicht mehr vor, wenn das Unterkriterium in der Evaluation eine zahlen-
massige Bewertung erhélt.26

Diese Rechtsprechung des Bundesgerichts wird in der Lehre zu Recht
kritisiert: Eine professionell agierende Vergabebeho6rde entscheidet im Rah-
men der Ausarbeitung der Ausschreibung und der Unterlagen, welche Kri-
terien in welchem Ausmass fiir den Zuschlag gewichtet werden sollen.27 Die
ausgearbeiteten Kriterien, Bewertungsschemen und Hilfsmittel sind an-
schliessend mit der Ausschreibung zu publizieren. Legt die Vergabebehorde
die Unterkriterien und Bewertungsschemen erst nach der Offert6ffnung fest,
hat die Vergabebehorde aufgrund der Vielzahl moéglicher Subkriterien und

22  ImRahmen der WTO-Verhandlungen haben verschiedene Staaten das Ubereinkom-
men iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement,
GPA)vom 15. April1994 (SR 0.632.231.422) abgeschlossen. Diesem Ubereinkommen
sind Vergaben fiir bestimmte Beschaffungsleistungen ab einem bestimmten Schwel-
lenwert unterstellt (Art. 8 Abs. 4 BOB). Fiir Vergaben, die nicht unter den Staatsver-
tragsbereich fallen, gelten teilweise Sonderbestimmungen (Art. 8 Abs. 5 B6B). Inner-
halb des Staatsvertragsbereichs gelten teilweise strengere Vorschriften und andere
Fristen (bspw. Art. 46 Abs.2 B6B/IV6B). Das GPA von 1994 wurde 2012 grundlegend
revidiert (Botschaft BOB, S.1853, 1858 f.).

23  Art.35lit.d,n,pundt B6B/IVSB.

24  Art.29 Abs.3 BOB/IVOB, Art. 35 lit. p B6B/IVOB und Art. 36 lit. d B6B/IVOB; BGE 130 I
241E.5.1. Von der Gewichtung kann bei funktionalen Ausschreibungen, insbesondere
im Dialogverfahren, abgesehen werden. Sind Losungen, Losungswege oder Vorge-
hensweisen Gegenstand einer Beschaffung, ist eine pflichtgeméasse Gewichtung im
Voraus nicht moéglich. Diesfalls ist jedoch zumindest die Rangfolge der Gewichtung
im Voraus festzulegen und die Bewertung zu dokumentieren (Botschaft B6B, S.1945).

25 BGE1301241E.5.1;BGer, 2D _1/2021,8.Marz 2021, E. 5.3; GALLI/MOSER/LANG/STEINER,
N849.

26  BVGer, B-6837/2010,15.Marz 2011, E. 5.2.4.

27  KUONEN, Handkommentar, Art.36 N13.
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Bewertungsmoglichkeiten iiberméssigen Manipulationsspielraum.28 Die
Publikation dient der Klarheit der Spielregeln und verhindert Diskriminie-
rung.29 Sind Subkriterien hingegen von derart untergeordneter Bedeutung,
dass sie die Vergabestelle nicht im Voraus publizieren muss, ist auch eine
entsprechende Aufschliisselung bei der Bewertung nicht angezeigt.

Bei der Ausarbeitung der Ausschreibungsunterlagen hat die Vergabe-
stelle weiter darauf zu achten, dass sie die Begriffe so verwendet, wie sie im
herkémmlichen Sinne verstanden werden. Will die Vergabestelle mit einem
Begriff etwas anderes ausdrticken, als sich aus dem gewohnlichen Verstand-
nis des Begriffs ergibt, muss sie den Begriff so detailliert wie moglich erldu-
tern.30 Verzichtet sie auf die Erlduterung, ist sie bei der Auswertung der Offer-
ten an das herkémmliche Begriffsverstindnis gebunden, andernfalls wiirde
sie die Bedeutung der Kriterien nachtriglich &ndern.31 Bei der Auslegung der
Zuschlags- und Eignungskriterien gilt somit der Vertrauensgrundsatz. Die Kri-
terien sind so auszulegen, wie sie von den Anbieterinnen in guten Treuen ver-
standen werden durften und mussten. Der subjektive Wille der Vergabestelle
istirrelevant.32

Die transparente Gestaltung der Ausschreibung und der Ausschreibungs-
unterlagen kann ihren Zweck jedoch nur erfiillen, wenn diese korrekt pub-
liziert werden. Nur wenn eine Anbieterin von einer Ausschreibung erfahrt,
kannsie ein entsprechendes Angebot einreichen. Art. 48 Abs.1B6B und I[V6B
schreibt vor, dass Bund und Kantone gemeinsam eine Internetplattform be-
treiben und darauf Vorankiindigungen, Ausschreibungen, Zuschlige und
Abbriiche publizieren.33

B. Das Transparenzgebot nach der Publikation der Ausschreibung

Wihrend der laufenden Ausschreibung haben potenzielle Anbieterinnen
und die Vergabestelle insbesondere in zwei Fillen Beriihrungspunkte: Wenn
die Anbieterin Fragen zur Ausschreibung hat oder wenn die Vergabestelle
die Ausschreibung oder die Ausschreibungsunterlagen anpassen muss.

28  BEYELER, Entscheide 2014/2015, N166; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 977.
29  BEYELER, Entscheide 2020/2021, N234.

30 BVGE 2019 1V/1E.3.3; Entscheid BRK, 2001-003, 5.Juli 2001, publiziert in VPB65.94,
E.3d; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 566.

31 BGE1411114E.7.1,wobeidas Gerichtim Hinblick auf das Ermessen der Vergabebehorde
nicht die zweckmassigste Auslegung auszuwihlen hat, sondern «die Grenzen des
rechtlich Zuldssigen» absteckt; BEYELER, Ziele, N 52.

32 BGE1411114 E.7.1; BVGE 2019 IV/1E. 3.3; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 862.
33 Publikationsorgan ist die Website des Vereins simap.ch. Hierzu auch FN 15.
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In der Regel bietet die Vergabestelle den Anbieterinnen die Gelegenheit, Fra-
gen zur Ausschreibung oder zum Ausschreibungsgegenstand zu stellen.
Die Vergabestelle stellt die anonymisierten Fragen und die Antworten allen
Anbieterinnen gleichzeitig zur Verfiigung.34 Beim offenen Vergabeverfahren
erfolgt dies iiber die Publikation auf simap.ch. Zudem bietet simap.ch fiir jede
Ausschreibung ein internetbasiertes Forum, iiber das die Vergabestelle und
Anbieterinnen transparent kommunizieren konnen.35

Stellt die Vergabebehoérde im Verlauf der Ausschreibungsphase —also
noch vor der Offert6ffnung — fest, dass Anpassungen an den Ausschreibungs-
unterlagen notwendig sind, kann sie solche Anpassungen vornehmen.36 Der
Grundsatz der Stabilitdt der Ausschreibung, welcher die Unveridnderlichkeit
des Ausschreibungsgegenstands und der Ausschreibungsparameter vorsieht,
greift in diesem Verfahrenszeitpunkt noch nicht.37

Dennochhat die Vergabestelle das Transparenzgebot bei der Anpassung
der Ausschreibung zubeachten. Hierbei hdngt das weitere Vorgehen der Ver-
gabestelle davon ab, ob sie die Ausschreibung oder nur die Ausschreibungs-
unterlagen anpasst. Passt die Vergabestelle die Vergabeunterlagen an, muss sie
alle Anbieterinnen, welche die Unterlagen verlangt bzw. liber simap.ch bezo-
gen haben, gleichzeitig informieren. Kann sie aufgrund der Gegebenheiten —
stehenihrinsbesondere Kontaktangaben zur Verfiigung —alle Anbieterinnen
kontaktieren, ist die Anderung grundsitzlich zulissig.38 Andert sie hingegen
Parameter in der Ausschreibung, stellt sich die Frage, ob allenfalls interessierte
Anbieterinnen aufgrund der publizierten Ausschreibung auf eine Teilnahme
verzichtet haben, die unter den angepassten Umstinden nun teilnehmen woll-
ten. Diesfalls hat die Vergabebehorde diese angepasste Verfiigung neu zu pub-
lizieren, so dass alle interessierten Anbieterinnen von der angepassten Aus-
schreibung Kenntnis nehmen kénnen.39 In jedem Fall hat die Vergabebehérde

34  Art.8VOB; KUONEN, Handkommentar, Art. 36 N4.

35  Weitere Informationen hierzu auf simap.ch.

36 BEYELER, Entscheide 2018/2019, N127; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 806.

37  BVGer, B-4704/2021,28.Mai 2022, E. 5.2.2; BEYELER, Entscheide 2018/2019, N127; POL-
TIER, N342; JAGER, FN5.

38 BEYELER, Entscheide 2016/2017, N104; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 806; SUTER,
N240; JAGER, N 39, der dies zumindest fiir die Anpassung von Verfahrensregeln vor-
sieht; Verwaltungsgericht Graubiinden, U2016 70, 10.Januar 2017, E. 3b; Kantonsgericht
Waadt, MPU.2019.0005, 31.Juli 2019, E. 4.d a.E.; in diese Richtung auch Kantonsgericht
Luzern,7H18205, 6. November 2018, E. 3.3.5.4; Verwaltungsgericht St. Gallen, B2019/265,
17.Mai 2020, E. 4.2.1f. wonach die Beweislast, dass alle Anbieterinnen von der Ergin-
zung Kenntnis erhalten haben, bei der Vergabestelle liegt.

39  BVGer, B-4704/2021,18.Mai2022, E.5.2.2; BEYELER, Entscheide 2016/2017, N104; JAGER,
N52.
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zu priifen, ob durch die Anderung der Ausschreibung oder der Unterlagen eine
Anpassung der Frist fiir die Einreichung der Angebote notwendig ist. Geméss
Art. 46 B6B/IVOB kann die Vergabestelle die Einreichungsfristen frei festlegen
(Abs. 1), wobei im Staatsvertragsbereich Minimalfristen gelten (Abs. 2). Bei
substanziellen Berichtigungen diirfte die Vergabestelle gehalten sein, die pub-
lizierte Frist erneut anzusetzen, um die Gleichbehandlung aller Anbieterinnen
zugewdhrleisten.40 Bei geringeren Anpassungen ist eine Fristerstreckung nur
angezeigt, wenn die Anderung zeitnah zum Eingabedatum erfolgt.4!

C. Das Transparenzgebot nach Einreichung der Offerten
1. Offert6ffnung

Nach Ablauf der Angebotsfrist folgt die Offert6ffnung. Mindestens zwei Ver-
treterinnen der Vergabestelle 6ffnen die Angebote gemeinsam.42 Um Miss-
briuche zu verhindern —insbesondere damit keine verspéateten Eingaben
berticksichtigt werden —, erstellt die Vergabebehorde ein Offert6ffnungspro-
tokoll.43 Spitestens nach dem Zuschlag erhalten alle Anbieterinnen auf Ver-
langen Einsicht in das Protokoll.44

Nach der Offert6ffnungist die Vergabebehorde an ihre Ausschreibung und
die publizierten Ausschreibungsunterlagen gebunden.45 Es gilt der Grundsatz
der Stabilitit der Ausschreibung.46 Die Vergabestelle darf daher weder publi-
zierte Kriterien ausser Acht lassen noch neue Kriterien aufnehmen. Sie darf
die Kriterien auch nicht anders gewichten oder deren Bedeutungsreihen-
folge dndern.47 Durch diese Bindung an die publizierte Ausschreibung weiss
die Anbieterin, was sie offerieren muss, und kann im Nachhinein priifen, ob
sich die Vergabestelle an die publizierten Spielregeln gehalten hat.48

40  BVGer, B-4704/2021, 18.Mai 2022, E. 5.2.2; Verwaltungsgericht Graubiinden, U 2016
70, 10.Januar 2017, E. 3.c)bb); JAGER, N53.

41  Botschaft BOB, S.1967; BEYELER, Entscheide 2018/2019, N127.

42 Art.37 Abs.1BOB/IVOB.

43  Dieses enthilt mindestens die Namen der anwesenden Personen, die Namen der An-
bieterinnen, das Datum der Einreichung der Angebote, allfillige Varianten sowie die
jeweiligen Gesamtpreise der Angebote (Art.37 Abs.2 BoB/IVOB); vgl. Art.10 Abs.1
VOB; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 662.

44  Art.37 Abs.4 BOB/IVOB.

45  BVGE 20191V/1E. 3.3; BVGer, B-6837/2010, 15. Mdrz 2011, E. 3.2; GALLI/MOSER/LANG/
STEINER, N 826.

46  BVGer, B-4704/2021, 28.Mai 2022, E. 5.2.2; Zwischenentscheid BVGer, B-5108/2019,
3.September 2020, E. 4.4.1.1.; SUTER, N 241; POLTIER, N 354 f.; GALLI/MOSER/LANG/
STEINER, N799.

47  BVGE20191V/1E.3.3; BVGE 20171V/3 E. 4.3.5; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 848.

48  BEYELER, Ziele, N51.
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Stellt die Vergabestelle beispielsweise fest, dass ihr Bewertungsraster unklar
ist oder Spielraum fiir verschiedene Bewertungsarten lasst, kann sie keinen
Zuschlag erteilen und muss das Vergabeverfahren abbrechen. Denn sobald
die Vergabestelle Kenntnis der Offerten hat, kann sie keine objektive Preis-
bewertungsmethode mehr festlegen.49 Ebensoist die Vergabestelle an ihren
ausgeschriebenen Referenzpreis gebunden, selbst wenn sie bei der Auswer-
tung der Angebote feststellt, dass der Referenzpreis zu einer unerwiinschten
Verzerrung bei der Bewertung der Angebote fiihrt.50

2. Priifung der Angebote

Anschliessend priift die Vergabestelle die Angebote. Die Priifung der Offerten
muss nachvollziehbar dokumentiert werden.5! Im Rahmen der Priifung kann
sie offensichtliche Rechenfehler korrigieren und von den Anbieterinnen Erliu-
terungen einholen. Eine Erlduterungbetrifft stets den vorhanden Angebots-
inhalt und dient einzig der Korrektur von Fehlern. Weder die Anderungen des
Angebots noch die Nachbesserung von Mingeln ist zul4ssig.52 Sowohl Erliu-
terungen als auch die Korrektur von offensichtlichen Rechenfehlern muss die
Vergabestelle zur Gewéhrleistung der Transparenz protokollieren.53

3. Bereinigung der Angebote

Konnte die Vergabestelle die Vergleichbarkeit der Angebote im Rahmen der
Erlduterung nicht herstellen, muss sie die Angebote bereinigen.54 Die Bereini-
gung ist dabei nur in zwei Fillen erlaubt: Angebotsseitig ist eine Bereinigung
zuldssig zur Kldrung des Auftrags oder der Angebote oder um die Angebote
vergleichbar zu machen. Im Rahmen der Bereinigung kann die Anbieterin
beispielsweise weitere Nachweise einreichen, Angaben plausibilisieren oder
untergeordnete Méngel korrigieren.55 Bei geringfiigigen Mangeln muss die
Vergabebehorde eine Bereinigung vornehmen.56 Die Entgegennahme von

49  Kantonsgericht Wallis, A119134, 10.Januar 2020, E. 6.

50 Kantonsgericht Wallis, A119142, 23. April 2020, E. 3.2ff.

51 BVGer, B-5452/2015,19.Juni 2018, E. 5.2.

52  Botschaft BOB, S.1952; FRIEDLI, Handkommentar, Art. 38 N9.

53  Art.38 Abs. 2 2.Satz B6B/IVOB; Botschaft BOB, S.1952 f; BGer, 2D_33/2019, 25. Mirz
2020, E. 3.1. Fiir die Korrektur offensichtlicher Rechenfehlerist dieser Grundsatz zwar
nichtausdriicklich festgeschrieben, doch tut die Vergabestelle gut daran, eine Akten-
notiz zu erstellen; so auch Verwaltungsgericht Aargau, AGVE 200359, E. 3.

54  Art.39 BOB/IVOBistzwar als Kann-Bestimmung ausgestaltet, jedoch ist die Vergabestel-
le zur Herstellung der Vergleichbarkeit verpflichtet, GYGl, Handkommentar, Art. 39 N5
und9; BEYELER, Geltungsanspruch, N2147; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N665und 680.

55  GYGI, Handkommentar, Art.39 N17.
56  BVGer, B-2431/2020, 7.September 2020, E.2.3 m.w.H.
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Angeboten mit gravierenden Mingeln ist aufgrund des Gleichbehandlungs-
und Transparenzgebots hingegen problematisch. Solche Angebote muss die
Vergabestelle ausschliessen.57 Fiir Mdngel, welche in keine dieser beiden Kate-
gorien fallen, liegt esim Ermessen der Vergabestelle, ob sie die Angebote durch
Riickfragen auf den nétigen Stand bringen will.58

Aufseiten der Vergabestelle ist eine Anderung der ausgeschriebenen Leis-
tung nur unter den Bedingungen von Art. 39 Abs. 2 lit. b BOB/IVOB zulassig.
Dabei setzt eine Leistungsianderung voraus, dass sie objektiv und sachlich ge-
boten sowie nicht wesentlich ist, also nicht zu einer Anderung der charakte-
ristischen Leistung oder des potenziellen Anbieterkreises fiihrt.59 Die Ande-
rung der charakteristischen Leistung bei gleichbleibendem Anbieterkreis ist
kaum denkbar, weshalb diesem ersten Kriterium wenig Gewicht zukommt.60

Unwesentliche Anderungen darf die Vergabestelle vornehmen, wenn sie
objektivund sachlich geboten sind. Eine solche Rechtfertigung unterliegt einer
Priifung im Einzelfall.61 Denkbar ist beispielsweise, dass sich der Bedarfder
Vergabestelle oder die wirtschaftlichen, technischen, politischen oder recht-
lichen Rahmenbedingungen seit der Ausschreibung geindert haben.62 Sach-
lichist eine Leistungsdnderung jedenfalls dann nicht, wenn die Vergabestelle
eine Leistungsanderung nur vornimmt, um ein untaugliches Angebot leistungs-
konform zu machen. Ein Angebot, welches auch nach einer Bereinigungi.S.v.
Art. 39 Abs. 21it. a BoB/IVOB nicht leistungskonform ist, muss ausgeschlossen
werden und ist fiir die Bereinigungi.S.v. Art. 39 Abs. 21it. b BOB/IV6B nicht zu-
zulassen.63 Wichtigist, dass die Vergabebehorde transparent informiert und
alle geeigneten Anbieterinnen Gelegenheit gibt, ihr Angebot anzupassen.64

Isteine Leistungsdnderungi.S.v. Art. 39 Abs. 2lit. b BOB/IVOB wesentlich,
bleibt der Vergabestelle aus Griinden der Transparenz und Gleichbehandlung

57 BVGE2007/13E.3.1; BVGer, B-2431/2020, 7. September 2020, E. 2.3.
58 BVGer, B-2431/2020, 7. September 2020, E. 2.3 m.w.H.
59  GYGI, Handkommentar, Art.39 N26.

60 BEYELER, Entscheide 2020/2021, N139; vgl. auch JAGER, N 36, der kumulativ die Ande-
rung der charakteristischen Leistung und des Anbieterkreises fordert.

61  Sobereits STOCKLI, Praxis, S.11; JAGER, N 18; Eine unwesentliche Leistungsinderung
nahm das Bundesverwaltungsgericht bei geringfiigigen Anderungen im Bauablaufan,
diejedoch Auswirkungen auf den Preis hatten (Zwischenentscheid BVGer, B-3196/2022,
27.Miérz 2023, E.6.2.4.4).

62  GYGI, Handkommentar, N 25.
63  GYGI, Handkommentar, N27; JAGER, N18; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 689.

64  GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 689; gemdss BEYELER, Ziele, N 53 miissen nicht nur die
Anbieter, welche ein Angebot eingereicht haben, iiber die Anderung informiert wer-
den, sondernalle, die die Ausschreibungsunterlagen bezogen haben. Diesfalls diirfte
es fiir die Vergabestelle allenfalls zweckmassiger sein, das Verfahren abzubrechen.
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einzig, das Vergabeverfahren abzubrechen und den Vergabegegenstand neu
auszuschreiben.65 Nur so kann die Vergabestelle garantieren, dass alle Anbie-
terinnen Gelegenheit zur Einreichung einer Offerte erhalten. Andertsich der
Beschaffungsgegenstand wesentlich, er6ffnen sich allenfalls Méglichkeiten
fiir Anbieterinnen, die zuvor fiir die Einreichung einer Offerte nicht geeignet
waren.66

Die Vergabestelle hilt die Resultate der Bereinigung in einem Protokoll
fest.67 Darin sind Ort, Datum, Namen der Teilnehmerinnen, die bereinigten
Angebotsbestandteile und die Resultate der Bereinigung festzuhalten.68
Auch weitere Informationen wie beispielsweise gestellte Fragen sind zu doku-
mentieren. Die Bereinigung muss fiir einen aussenstehenden Dritten logisch
nachvollziehbar sein.69

Nicht zulassig unter dem Titel «Bereinigung» sind reine Abgebotsrunden,
also Verhandlungen mit dem einzigen Zweck, den Preis zu senken.”? Solche
Abgebotsrunden sind intransparent und kénnen die Anbieterinnen dazu ver-
leiten, Verhandlungsmargen inihr Angebot zu integrieren.?! Dies fiihrt dazu,
dass die Offerten nicht mehr vergleichbar sind und allenfalls nicht das vorteil-
hafteste Angebot den Zuschlag erhilt.

4. Bewertung der Angebote

Sind die Angebote gepriift und bereinigt, schreitet die Vergabestelle zur Be-
wertung. Diese muss objektiv, einheitlich und nachvollziehbar erfolgen.72

65  Art.43 Abs.1lit. f BoB/IVOB regelt den Verfahrensabbruch bei wesentlichen Projekt-
dnderungen. Der Artikelist als Kann-Bestimmung ausgestaltet, obwohl die Vergabe-
stelle bei wesentlichen Anderungen der Vergabeparameter das Verfahren zwingend
abbrechen muss, BVGer, B-6274/2015, 21. Dezember 2015, E. 4.6.2; Entscheid BRK,
2004-014,11. Mdrz 2005, E. 2b/bb; Verwaltungsgericht Ziirich, VB.2015.00568, 12. Mai
2016, E. 5; JAGER, N23; GYGI, Handkommentar, N 26; SUTER, N 248; GALLI/MOSER/
LANG/STEINER, N 393, 804; BEYELER, Abbruch, S.788; weniger eindeutig LOCHER,
Handkommentar, Art. 43 N8, wonach bei einer wesentlichen Projektinderung eine
Pflicht zum Abbruch bestehen kann.

66  Zwischenentscheid BVGer, B-5108/2019, 3. September 2020, E. 4.4.1.1; Entscheid BRK,
2004-014,11. Marz 2005, E. 2b/bb; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 804, 808.

67  Art.39 Abs.4 B6B/IVOB.
68  Art.10 Abs.2V0B.

69  GYGI, Handkommentar, N 33; BEYELER, Geltungsanspruch, N2142, zur Erlduterung,
wobei dies fiir die Bereinigung ebenso gelten muss: «[...] daher steht nur ein liickenlos
und nachvollziehbar dokumentierter Erliuterungsvorgang im Einklang mit dem ver-
gaberechtlichen Transparenzgrundsatz [...]».

70  Art.11lit. d B6B/IV6B; Botschaft B6B, S.1910.
71  Botschaft BB, S.1910; KUNZ-NOTTER, Handkommentar, N19.
72  Art.40 Abs.1BOB/IVOB.
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Bewertet werden nur noch diejenigen Angebote, welche die Eignungskriterien
und die technischen Spezifikationen erfiillen.73 Wie die Vergabebehorde bei
der Evaluation vorgehen mdéchte, liegt inihrem Ermessen. Im Lichte des Trans-
parenzgebots ist sie jedoch verpflichtet, die Evaluation zu dokumentieren.74

Gibt die Vergabestelle im Rahmen der Ausschreibung ein Bewertungs-
gremium bekannt, ist sie grundsétzlich daran gebunden.?5 Begriindete Aus-
nahmen, wie beispielsweise die unerwartete lingerfristige Erkrankung eines
angekiindigten Mitglieds, miissen indes zuldssig sein, um eine ungebiihrliche
Verzogerung des Zuschlagserteilung zu verhindern. Im Rahmen des Beschwer-
deverfahrens wire es an der Anbieterin, schliissig darzulegen, inwiefern die
neue Zusammensetzung den Entscheid massgeblich beeinflusst haben kénnte.

D. Das Transparenzgebot nach Abschluss der Angebotsbewertung

Nach Abschluss der Angebotsbewertung zeigt das Transparenzgebot eine sei-
ner wichtigsten Funktionen: Transparenz macht das gesamte Vergabeverfah-
ren nachvollziehbar.76 Transparenz ist nur gegeben, wenn «zu jedem Zeitpunkt
[...] eindeutig und hinreichend prizise eruiert werden kann, wie das Verfah-
ren abgelaufen ist und aus welchen Griinden die Vergabestelle ihre Entschei-
dungen gefillt hat».77 Hier zeigt sich die besondere Bedeutung der Dokumen-
tationspflichten: Nur wenn die Vergabestelle alle Vorgidnge und Entscheide
dokumentiert, hat die nichtberticksichtigte Anbieterin die Moglichkeit, ein
Rechtsmittel gegen den Zuschlag einzureichen, und nur dann kann die Rechts-
mittelinstanz die Vorginge objektiv nachvollziehen und beurteilen.78

1. Zuschlagserteilung

Ist die Bewertung abgeschlossen, informiert die Vergabestelle die Anbiete-
rinnen entweder individuell oder iiber die Ausschreibungsplattform iiber
den Zuschlag und begriindet den Entscheid summarisch.?9 Insbesondere

73  STUCKI, Handkommentar, Art. 40 N4.
74  Art.40 Abs.12.SatzBOB/IVOB; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N 865.

75  Kantonsgericht Waadt, MPU.2021.0020, 21. September 2021, E. 4; Kantonsgericht Waadt,
MPU.2021.0015, 30. August 2021, E. 3d. A.M. Kantonsgericht Genf, ATA/936/2021,14.Sep-
tember 2021, E. 8b.

76 ~ BEYELERsprichtdeshalbauchvon Verfahrenstransparenz oder Ex-post-Transparenz,
BEYELER, Ziele, N23 und 57ff.; hierzu auch Zwischenverfiigung BVGer, B-1606/2020,
7.0ktober 2020, E. 3.4.

77  BEYELER, Ziele, N57.
78  LANG,S.109; STOCKLI, Praxis, S. 8.
79  Art.51Abs.1und 2 BOB/IVOB.
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muss sie begriinden, weshalb das obsiegende Angebot den iibrigen Angeboten
iiberlegen war. Hierbei reicht der Hinweis, das obsiegende Angebot sei das
wirtschaftlich giinstigste, nicht aus.80 Eine mangelhafte Begriindung kann
im Beschwerdeverfahren jedoch geheilt werden, allenfalls unter reduzierter
Kostenpflicht fiir die Beschwerdefiihrerin.s8!

Die unterlegene Anbieterin kann bei der Vergabebehorde ein Debriefing
verlangen. Darin legt die Vergabebehorde die wesentlichen Griinde fiir die
Nichtberticksichtigung dar.82 Gestiitzt auf die Ausfithrungen im Debriefing
kann die unterlegene Anbieterin die Médngel des eigenen Angebots nachvoll-
ziehen und einen Entscheid iiber eine mogliche Beschwerde féllen. Die Ver-
gabebehorde ihrerseits kann eine beschwerdegewillte Anbieterin von den
begrenzten Chancen einer Beschwerde iiberzeugen.83 Die Protokollierung
des meist miindlichen Debriefings ist nicht vorgesehen, jedoch aus Beweis-
griinden zu empfehlen.84

2. Transparenz und Akteneinsichtsrecht

Das Vergaberecht lebt von Geschiftsgeheimnissen. Jede Offerte einer Anbiete-
rin enthélt schutzwiirdige Informationen, beispielsweise iiber Produkte, Preis-
gestaltung und Organisationsstruktur. Obwohl deren Kenntnis fiir die unter-
legene Anbieterin unter Umstdnden von grossem Nutzen wére, verbietet es der
Vertraulichkeitsgrundsatz85, dass die Anbieterinnen Einsicht in die tibrigen
Offerten erhalten. Umfassende Transparenz konnte sich negativ auf den Wett-
bewerb auswirken und falsche Anreize fiir interne Absprachen setzen.86 Der
verfassungsmassige Anspruch auf Akteneinsicht, Ausfluss des Anspruchs
aufrechtliches Gehor geméss Art. 29 Abs. 2 BY, ist im Vergaberecht stark
eingeschrankt.87 Der Schutz von Geschéftsgeheimnissen der Anbieterinnen

80  BVGer, B-1486/2022,13.Juli2022, E. 3.3; Botschaft BB, S.1975f.; BIERI, Handkommen-
tar, Art. 51N 27; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N1243.

81  Kantonsgericht Wallis, A118137, 1. Januar 2019, E. 4.3 und 10.1ff.; Verwaltungsgericht
Schwyz, 1112019205, 20. Mdrz 2020, E. 2.4 und 8.1ff.; Verwaltungsgericht Bern,
1002013 54, 24. Oktober 2014, E. 5.6.2; STOCKLI, (S4).

82  Art.12 VOB; das Debriefing ist in der IV6B und auch in der Musterbotschaft zur IVoB
nicht zwingend vorgesehen. Dennoch diirften die Vergabestellen gut beraten sein, so
wie esbereits iiblich ist, auf Wunsch der unterlegenen Anbieterin ein solches Debriefing
durchzufiihren.

83  BIERI, Handkommentar, Art. 51 N 30; Botschaft BB, S.1976.
84  BVGer, B-1831/2018, 1. November 2018, E. 2.4.3.

85  Art.11lit.e BOB/IVOB.

86 Botschaft B6B, S.1911.

87  BIAGGINI Art.29 N21; POLTIER N 393 und 429; BUHLER, Handkommentar, N 3; BGer,
2P.274/1999, 2. Midrz 2000, E. 2¢/bb.
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iiberwiegt das Akteneinsichtsrecht.88 Gemdss Bundesgericht ist dies vertret-
bar, da zumindest das Gericht Einsicht in simtliche Akten erhalte und die
Stichhaltigkeit der Vergabe {iberpriifen kénne.89

Im laufenden Vergabeverfahren gilt das Verbot der Akteneinsicht fiir
sdmtliche Unterlagen, welche nicht publiziert sind oder direkt die Anbieterin
betreffen (also ihre eigene Offerte).9 Durchbrochen wird dieser Grundsatz
einzig vom Anspruch auf eine summarische Begriindung im Rahmen des Zu-
schlagsentscheids, wobei es der Vergabestelle —immer unter Berticksichtigung
allfilliger Geschéaftsgeheimnisse —liberlassen ist, mit welchen Dokumenten
sie ihre summarische Begriindung belegen mochte.91 Nach dem Zuschlag
haben alle Anbieterinnen Einsicht in das Offert6ffnungsprotokoll.92 Dariiber
hinaus kann die Beschwerdefiihrerin Einsicht in die Bewertung ihres An-
gebots und in weitere entscheidrelevante Verfahrensakten nehmen, soweit
keine iiberwiegenden Interessen entgegenstehen.9 Ob die Aktenstiicke ent-
scheidrelevant sind, muss die Beschwerdefiihrerin nicht substanziiert dar-
legen. Sinn der Akteneinsicht ist gerade, dass sich die Beschwerdefiihrerin ein
Bild von den Akten machen und deren Relevanz einordnen kann.?4 Hingegen
hat das Gericht im Rahmen einer Interessenabwigung die Geheimhaltungs-
interessen gegen das Interesse der Beschwerdefiihrerin an einem wirksamen
Rechtsschutz abzuwégen.95

Im weiteren Sinne Teil des Transparenzgebots bildet die dreijahrige Auf-
bewahrungspflicht betreffend die massgeblichen Unterlagen geméss Art. 49
Abs.1B0OB/IVOB. Hier zeigt sich erneut das Dilemma zwischen Transparenz
und Geheimhaltungsgrundsatz, wobei sich zusétzlich Fragen des Datenschut-
zes stellen.% Der Bundesrat hatte sich urspriinglich fiir einen erweiterten
Geheimhaltungsschutz ausgesprochen und die Anwendbarkeit des BGO in
Art. 49 Abs. 3 E-BOB ausgeschlossen.97 Der Bundesgesetzgeber hat diesen
Absatzindes gestrichen und damit die Unterlagen geméiss Art. 49 Abs. 2 BOB

88  Art.57 BOB/IVOB; BGer, 2P.274/1999, 2. Midrz 2000, E. 2¢/bb; BVGer, B-4941/2020,
6.April 2021, E. 5.3.

89  BGer, 2P.274/1999, 2. Mdrz 2000, E. 2c/bb; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N1364.
90  Art.57Abs.1B0B/IVOB; BUHLER, Handkommentar, Art. 57 N10.

91  Art.51 Abs.2und3 BoB und IVOB; Zwischenentscheid BVGer, B-5504/2015, 29. Oktober
2015, E. 5.4; BUHLER, Handkommentar, Art. 57 N 9; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N1363.

92  Art.37Abs.4 BOB/IVOB.

93  Art.57Abs.2BOB/IVOB.

94  Zwischenentscheid BVGer, B-1172/2011, 6. Mai 2011, E. 4.3.

95 BUHLER, Handkommentar, Art. 57 N30.

96  WALTER, Handkommentar, Art.49 N6.

97  Botschaft BOB, S.1971f.; KUNZ-NOTTER, Handkommentar, Art. 11 N 23.
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dem BGO unterstellt.98 Auch das BGO schiitzt jedoch Berufs-, Geschifts- und
Fabrikationsgeheimnisse, weshalb der Zugang nicht ohne Weiteres gewdhrt
wird.99

III. Wiirdigung

Das Transparenzgebot ist ein elementarer Grundsatz des Vergabeverfahrens,
der sichin verschiedenen Verfahrensstadien unterschiedlich auswirkt. Die Ver-
gabestelle kann kaum einen Prozessschritt ohne Uberlegungen zur Trans-
parenz gestalten. Von der Ausarbeitung der Ausschreibung bis zur Kommu-
nikation des Zuschlagsentscheids pragt das Transparenzgebot jeden Verfah-
rensschritt.

Es zeigt sich, dass sich Transparenz in den verschiedenen Verfahrens-
schritten unterschiedlich dussert. Wahrend zu Beginn des Vergabeprozesses
insbesondere die Publikation und Information aller relevanten Parameter im
Vordergrund stehen, dussert sich das Transparenzgebot nach Einreichung
der Offerten vor allem in einer umfassenden Pflicht zur Dokumentation aller
relevanten Vorginge.

Die vielfaltigen Auspragungen des Transparenzgebots lassensich jedoch
nicht vollstdndig unter die Begriffe Publikation, Information und Dokumen-
tation subsumieren. Insbesondere im Rahmen der Angebotsbereinigung geht
Transparenz iiber die blosse Dokumentation hinaus und beschriankt auch die
Entscheidungsmacht der Vergabestelle. Stellt die Vergabebehorde im laufen-
den Verfahren Bedarfsinderungen fest oder liegen mangelhafte Angebote vor,
entsteht ein Spannungsverhaltnis zwischen Transparenz und behordlichem
Ermessen. Daher haben Lehre und Rechtsprechung gewisse Leitplanken ge-
setzt, wann ein Vergabeverfahren abgebrochen und wann es —allenfalls unter
verinderten Bedingungen — weitergefiihrt werden darf oder sogar muss.

Zuletzt gilt Transparenz nicht umfassend, sondern wird insbesondere
durch das Geheimhaltungsgebot eingeschrankt. Praxisgemass gewichten die

98  AmtlBull. 2018 N1051; 2018 S 988; vgl. auch Art. 49 Abs. 31V6B, welcher die Vertrau-
lichkeit vorbehaéltlich anderer gesetzlicher Pflichten vorsieht. Vgl. zudem BVGer
A-1526/2022, 12. April 2023, wonach zumindest gestiitzt auf das alte B6B bestimmte
Beschaffungen — vorliegend von Kampfflugzeugen — dem Geltungsbereich des BGO
aufgrund ihrer spezialgesetzlichen Natur entzogen sind (E. 7.6).

99  Art.7Abs.1lit. g BGO. Wobei das Bundesgericht ausgefiihrt hat, dass im umstritte-
nen Fall nicht ersichtlich sei, inwiefern Leistungsverzeichnisse Informationen tiber
Geschiftsstrategien oder andere Geschiftsinterna enthalten wiirden (BGer, 1C_665/2017,
16.Januar 2019, E. 5.7). Wie sich die Rechtsprechung diesbeziiglich entwickelt, bleibt
abzuwarten.
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Gerichte den Geheimnisschutz sehr hoch und sind bereit, die Transparenz
einzuschréanken, sofern die grundsétzliche Nachvollziehbarkeit des Vergabe-
entscheids gegebenist. Fiir die Vergabestelle ist ein ausgewogenes Verhiltnis
von Transparenz und Geheimnisschutz elementar. Nur wenn beide Grund-
sitzeim Gleichgewicht sind, sind Anbieterinnen gewillt,am Vergabeverfahren
teilzunehmen. Daher muss die Vergabestelle im Rahmen der Informations-
pflicht stets priifen, ob Geheimhaltungsinteressen Dritter beriihrt sein kénn-
ten. Dieser Konflikt zeigt sich namentlich in der zweiten Hilfte des Prozesses,
wenn die Vergabebehorde Leistungsidnderungen vornimmt und ihren Zu-
schlagsentscheid bekannt gibt.

Indem eine Vergabestelle ihre Pflichten in den Bereichen Publikation,
Information und Dokumentation konsequent wahrnimmt, legt sie den wich-
tigsten Grundstein fiir die Einhaltung des Transparenzgebots. Empfehlens-
wert ist daher insbesondere, dass die Vergabestelle den Prozess moglichst
vorbereitet und mit klaren Zielen beginnt, so dass sie ihren Pflichten recht-
zeitig und umfassend nachkommen kann. Daneben ist die Vergabebehorde
stets gehalten, die Geheimhaltungsinteressen der anderen Anbieterinnenim
Auge zu behalten, denn der Geheimhaltungsschutz beschriankt die Trans-
parenzin wesentlichen Bereichen.
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I. Einleitung

Das schweizerische Rechtssystem kennt unzihlige «Prozesse». So gibt es etwa
Straf-, Zivil- und Verwaltungsprozesse, welche ihrerseits wiederum verein-
fachte, abgekiirzte, summarische, ordentliche oder anderswie geartete Pro-
zesse darstellen. Das Gesetz kennt auch solche in Abwesenheit, vor der Rechts-
mittelinstanz, bei schuldunfihigen Personen usw. Sie alle dienen aufgrund
ihrerindividuellen Ausgestaltung der Vereinfachung oder Beschleunigung
eines Verfahrens oder tragen der Besonderheit des jeweiligen Prozesssub-
jekts auf die einschlégige Art und Weise Rechnung.!

Unmittelbar vor den Bestimmungen zu den Rechtsmitteln des Strafver-
fahrens, am Ende des 3. Abschnitts des 8. Titels der StPO, konkretin Art. 376-
378 StPO, findet ein eher unbekannter Prozess in lediglich drei Artikeln seine
gesetzliche Grundlage: Das selbststandige Einziehungsverfahren. Die spar-
liche Normierungldsst vorderhand auf eine untergeordnete Bedeutung die-
ses Prozesses schliessen. Dies ist aber in keinster Weise der Fall, denn von der
selbststindigen Einziehung kénnen mitunter Wertgegenstinde oder Betrige
in mehrstelliger Millionenh6he betroffen sein.

Wihrend das gesamte Verfahren der selbststindigen Einziehung im-
merhin nochindrei Artikeln kodifiziert ist, beschrankt sich der Gesetzgeber
fiir die Regelung des Rechtsbehelfsverfahrens gegen einen ergangenen Ein-
ziehungsbefehl auf einen einzigen Absatz eines Artikels: Sowirdin Art. 377
Abs. 4 StPO fiir das Einspracheverfahren global auf die Bestimmungen iiber
den Strafbefehl verwiesen, mit der einzigen Konkretisierung, in welcher Form
der Entscheid des Gerichts zu ergehen hat. Mit der pauschalen Verweisung
aufdie Normen tiber den Strafbefehl iiberlédsst es der Gesetzgeber denrechts-
anwendenden Behorden, die vorhandenen Gesetzesliicken zu fiillen.

Der vorliegende Beitrag widmet sich im Kern den Besonderheiten und
offenen Fragen, die sich in der Praxis aus der analogen Anwendung der Nor-
men iiber das Strafbefehlsverfahren im selbststindigen Einziehungsverfah-
ren ergeben.

1 Vgl. PIETH MARK, Schweizerisches Strafprozessrecht, Grundriss fiir Studium und
Praxis, 3. Aufl., Basel 2016, S. 248.
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II. Allgemeine Grundlagen des selbststindigen
Einziehungsverfahrens

A. Anwendungsbereich

Die Einziehung als Massnahme der Strafverfolgungsbehorden zur Sicherung
von Gegenstinden oder Vermogenswerten, die im Zusammenhang mit einer
Straftat stehen, ist im allgemeinen Teil des StGB, konkret in den Art. 69-73
StGB, geregelt. Die Einziehung findet aufgrund des engen sachlichen Zusam-
menhangs mit einer Straftat grundsitzlich innerhalb eines vorgingig einge-
leiteten Strafverfahrens —mithin akzessorisch —statt und bettet sich in den
ordentlichen Verfahrensablauf ein. Ist jedoch losgel6st von einem Strafver-
fahren {iber die Einziehung zu entscheiden, wenn m.a.W. Gegenstidnde oder
Vermogenswerte zu sichern sind, ohne dass zeitgleich eine Straftat gegen eine
bestimmte Person verfolgt wird, ist das selbststiindige Einziehungsverfahren
durchzufiihren. Die akzessorische und die selbststindige Einziehung schlies-
sen sich damit gegenseitig aus: Fiihrt die Staatsanwaltschaft eine Untersuchung
nach Art. 311 ff. StPO durch, fillt ein selbststindiges Einziehungsverfahren
im Sinne von Art. 376 ff. StPO ausser Betracht.2 Letzterem kommt mithin bloss
subsididrer Charakter zu.

Damit ist der sachliche Anwendungsbereich des selbststindigen Einzie-
hungsverfahrens in der Praxis auf wenige Einzelfélle beschrinkt: Denn nicht
oft werden Einziehungen von Gegenstinden oder Vermogenswerten, welche
einen Zusammenhang mit einer Straftat aufweisen bzw. deliktischer Herkunft
sind, notig, wo kein Strafverfahren hingig ist.

Das selbststdndige Einziehungsverfahren kommt etwa dann zum Zug,
wenn die Staatsanwaltschaft noch vor der Eréffnung eines Vorverfahrens
gemadss Art. 310 StPO die Nichtanhandnahme verfiigt.3 Dies ist der Fall, sobald
aufgrund der Strafanzeige oder des Polizeirapports feststeht, dass die frag-
lichen Straftatbestinde oder die Prozessvoraussetzungen eindeutig nicht
erfiilltsind (Art. 310 Abs. 11it. a StPO), Verfahrenshindernisse bestehen (Art. 310
Abs.1lit.b StPO) oder aus den in Art. 8 StPO genannten Griinden auf eine
Strafverfolgung zu verzichtenist (Art. 310 Abs. 1lit. c StPO). Sobald jedoch eine
Untersuchung eroffnet ist, fllt das separate Einziehungsverfahren weg. Dies
auch dann, wenn kurz nach der Eroffnung des Strafverfahrens aufgrund eines
Prozesshindernisses (bspw. Eintritt der Verfolgungsverjihrung) eine Verfah-
renseinstellung verfiigt wird. Diesfalls ist gleichzeitig mit der Einstellung des

2 BGE 1421V 383 E.2.1.
3 BGE 1421V 383 E.2.1.
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Strafverfahrens iiber die Einziehung von Gegenstinden und Vermogenswer-
ten zu verfiigen.4 Insofern ist nach der hier vertretenen Ansicht auch der Uber-
gang vom akzessorischen in das selbststindige Einziehungsverfahren grund-
sdtzlich nicht denkbar, zumal die Einziehungsvoraussetzungen zu kldren
sind, bevor in der Einstellungsverfiigung dariiber befunden wird.5 Diesbeziig-
lich ist denn auch das Bundesgericht zu Recht der Ansicht, dass das Einzie-
hungsverfahren nicht ohne Not von einem pendenten Strafverfahren abge-
koppelt werden soll, da primér im Strafverfahren dartiber zu befindenist, ob
die fraglichen Vermogenswerte deliktischer Herkunft sind oder nicht.6

Die Anwendungsfille des selbststindigen Einziehungsverfahrens be-
schrinken sich sodann weiter auf Antragsdelikte, bei welchen der Strafantrag
fehlt und infolgedessen ein Strafverfahren gegen den Tater nicht méglichist,
oder aufFille, bei denen der Téter verstorben oder ginzlich unbekannt ist.?
Weiter wird ein selbststdndiges Einziehungsverfahren notig, wenn das Straf-
verfahren gegen den Téter bereits abgeschlossen ist und nachtréglich einzieh-
bare Vermogenswerte auftauchen, von denen das Gericht trotz Anwendung
der notwendigen Sorgfalt keine Kenntnis haben konnte. Wiren die Vermogens-
werte bereits vorher bekannt gewesen, wiirde eine spitere separate Einzie-
hung gegen den Grundsatz von ne bisin idem verstossen.8 Ein weiterer Anwen-
dungsfall liegt vor, wenn ein Strafverfahren bei Einleitung des Einziehungs-
verfahrensbereits abgeschlossen ist oder, namentlich bei Auslandtaten, wenn
der Tater im Ausland abgeurteilt wurde, die entsprechenden Vermoégens-
werte aber in der Schweiz sichergestellt werden.® Gemiss Praxis des Bundes-
gerichtsistbei Strafverfahrenim Ausland gar eine {iberholende selbststindige
Einziehungin der Schweiz méglich, wenn sich das ausldndische Verfahren
erheblich in die Lange zieht und die Beweislage eindeutigist.10

4 BGE 142 1V 383 E. 2.1, dazu auch Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozess-
rechts, BB12006 1085, 1273; Begleitbericht des EJPD zum Vorentwurffiir eine Schwei-
zerische Strafprozessordnung, Bern, Juni 2001, S. 245ff., S.244 Fn. 62.

5 A.M.BSK StPO-BAUMANN, in: Niggli Marcel Alexander /Heer Marianne / Wiprachtiger
Hans (Hrsg.), Schweizerische Strafprozessordnung, Basler Kommentar, 2. Aufl. 2014
(zit. BSK StPO-BAUMANN), Art. 376 N6.

6 BGer, 65.68/2004, 9. August 2005, E.11.2.2 sowie BGer, 6B_733/2011, 5.Juni2012, E. 3.1;
dazu auch SCHMID NIKLAUS /JOSITSCH DANIEL, Handbuch des schweizerischen Straf-
prozessrechts, 3. Aufl., Ziirich/St.Gallen 2017, N1431, Fn. 200.

BSK StPO-BAUMANN (Fn.5), Art.376 N4.

8 BGer, 6B_801/2008, 12.Mirz 2009, E. 2.2; dazu auch SCHMID/JOSITSCH, Handbuch
(Fn.6),N1431, Fn.200.

9 BGer, 65.68/2004, 9. August 2005, E. 6.2.

10  Siehe zum Ganzen BGer, 6S.68/2004, 9. August 2005, E. 6.2 und BSK StPO-BAUMANN
(Fn.5), Art.376 N4.
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B. Materielle Voraussetzungen der Einziehung

Die materiellen Voraussetzungen der Einziehung ergeben sich aus den all-
gemeinen Bestimmungen des StGB, namentlich aus den Art. 69-73. Demnach
sind vorab Gegenstinde, die zur Begehung einer Straftat gedient haben oder
bestimmt waren oder die durch eine Straftat hervorgebracht worden sind,
einzuziehen, sofern sie die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die
offentliche Ordnung gefahrden (Art. 69 StGB). Dasselbe gilt fiir Vermogens-
werte, die durch eine Straftat erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren,
eine Straftat zu veranlassen oder zu belohnen, sofern sie nicht dem Verletzten
zur Wiederherstellung des rechtmissigen Zustandes ausgehindigt werden
(Art.70 StGB). Fiir eine vertiefte Betrachtung der materiellrechtlichen Grund-
lagenist auf die einschlégige Literatur und Rechtsprechung zuden Art. 69-73
StGB zu verweisen.

C. Ablaufdes Verfahrens

Das Verfahren der selbststindigen Einziehung ist in Art. 377 StPO geregelt:
Gegenstinde oder Vermogenswerte, die voraussichtlich in einem selbststandi-
gen Verfahren einzuziehen sind, werden beschlagnahmt (Art. 377 Abs. 1StPO).
Sofern die Voraussetzungen fiir die Einziehung nach Art. 69-73 StGB erfiillt
sind, ordnet die Staatsanwaltschaft die Einziehung in einem Einziehungsbe-
fehl an und gibt der betroffenen Person Gelegenheit zur Stellungnahme (vgl.
Art. 377 Abs. 2 StPO). Andernfalls verfiigt sie die Einstellung des selbststdndi-
gen Einziehungsverfahrens und gibt die Gegenstinde oder Vermogenswerte
der berechtigten Person zuriick (vgl. Art. 377 Abs. 2 StPO). Ortlich zustindig
ist die Staatsanwaltschaft am Ort der einzuziehenden Gegenstédnde oder Ver-
mogenswerte (Art. 37 StPO).11

III. Das Einspracheverfahren gegen
den selbststindigen Einziehungsbefehl

A. DieEinsprache als einschléigiger Rechtsbehelf

Der selbststindige Einziehungsbefehl ist — wie jede andere behordliche An-
ordnung auch —anfechtbar. Hierfiir erkliart der schweizerische Gesetzgeber

11  SCHMID/JOSITSCH, Handbuch (Fn.6), N1432; SCHMID NIKLAUS /JOSITSCH DANIEL,
Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 3. Aufl., Ziirich/St.Gallen
2018, Art.377N3.
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wie erwdhnt die Bestimmungen iiber die Einsprache gegen den Strafbefehl
nach Art. 354 ff. StPO fiiranwendbar (Art. 377 Abs. 4 StPO). Beider Einsprache
handelt es sich nicht um ein Rechtsmittel, sondern um einen Rechtsbehelf.12

Die Wahl der Einsprache als einschlégiger Rechtsbehelf gegen den selbst-
stindigen Einziehungsbefehl erstaunt, ergeht doch der Einziehungsbefehl
durch die Staatsanwaltschaft in Form einer Verfiigung. Grundsétzlich sind
Verfiigungen und Verfahrenshandlungen von Polizei, Staatsanwaltschaft und
Ubertretungsstrafbehorden von Gesetzes wegen direkt mit Beschwerde bei
der Beschwerdeinstanz anzufechten (Art. 393 Abs. 1lit. a StPO). Soistdennauch
die Beschwerde zu erheben, wenn die unselbststdndige Einziehung im Rah-
men einer Einstellungsverfiigung, d.h. eines verfahrensabschliessenden Ent-
scheids, erfolgt. Im Sinne einer Sonderregelung weicht das Gesetzbeim selbst-
stindigen Einziehungsbefehl von dieser Grundregel ab. Erst der mittels Ein-
sprache erwirkte gerichtliche Einziehungsentscheid ergeht in Form einer
Verfiigung oder eines Beschlusses, welche ihrerseits als verfahrensabschlies-
sende Entscheide der Beschwerde an die Rechtsmittelinstanz unterliegen
(Art. 393 Abs. 11it. b StPO).13

Ein moglicher Grund fiir die Wahl der Einsprache als Rechtsbehelfgegen
einen selbststindigen Einziehungsbefehl konnte darin liegen, dass Anord-
nungen Uber die Einziehung von Eigentum (in mitunter grossen Betrédgen)
grundsatzlich einesrichterlichen Entscheides bediirfen und somit von einem
Gericht und nicht von der Staatsanwaltschaft anzuordnen sind, wie dies auch
bei den unselbststindigen Einziehungen nach Art. 69 ff. StGB der Fall ist. Den
Materialien ist zu entnehmen, dass mit der Kompetenzzuweisung fiir den Er-
lass des Einziehungsbefehls an die Staatsanwaltschaft die Gerichte entlastet
werden sollten.14 Um nun aber die Verfahrensgarantien nach Art. 6 Ziff. 1t EMRK
nicht zu verletzen, braucht es zumindest eine richterliche Behérde zur Uber-
priifung der Anordnungen, was vorliegend mit der Moglichkeit der Einsprache
beim erstinstanzlichen Gericht garantiert wird. Zudem ist durch die Moglich-
keit, an ein erstinstanzliches Gericht zu gelangen, ein doppelter Instanzen-
zug gewdhrleistet.

12 Erfolgteine Einsprache, kommt es zur Fortsetzung des Verfahrens nach Art. 355f. StPO.
Die Einsprache ist deshalb kein eigentliches Rechtsmittel, sondern ein sog. Rechtsbehelf;
vgl. dazu BSK StPO-RIKLIN, in: Niggli Marcel Alexander /Heer Marianne / Wiprachtiger
Hans (Hrsg.), Schweizerische Strafprozessordnung, Basler Kommentar, 2. Aufl. 2014,
Art.354 N4 m.w.H.

13 ZudenRevisionsbestrebungen betreffend Anderung des einschliigigen Rechtsmittels

siehe Botschaftzur Anderung der Strafprozessordnung, BBl 2019 1641, 6727, und dazu
unten, Ziff. I1I.12.

14 Vgl. Begleitbericht des EJPD vom Juni 2001 zum Vorentwurf fiir eine Schweizerische
Strafprozessordnung, S. 245.
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Der Vorentwurfzur Eidgenossischen Strafprozessordnungsahin Art. 409 Abs. 6
VE-StPO vor, dass sich der Erlass des Einziehungsbefehls —und nicht erst das
Einspracheverfahren —bei einem Wert von nicht mehr als 50’000 Franken
nach den Bestimmungen iiber den Strafbefehl zu richten habe, der Einzie-
hungsbefehl mithin wie ein Strafbefehl zu erlassen sei. Auch wenn diese Be-
stimmung keinen Eingang in den heute geltenden Gesetzestext fand, wurde
die Ndhe zwischen den beiden Rechtsinstituten vom Gesetzgeber erkannt.
Insofern drangte sich das Einspracheverfahren gegen den selbststandigen
Einziehungsbefehl von Beginn weg auf.

B. Analoge Anwendung der Normen iiber das Einspracheverfahren

Art.377 Abs. 4 StPO enthilt eine allgemeine Verweisung auf das Einsprache-
verfahren nach Art. 354 ff. StPO, welches seinerseits auf die Anfechtung von
Strafbefehlen zugeschnittenist. M.a.W. sollen die fiir das Strafbefehlsverfahren
geschaffenen Rechtsnormen auf das nur im Ansatz geregelte Einsprachever-
fahren gegen selbststindige Einziehungsbefehle analog angewendet werden.

Da nun aber das Einspracheverfahren fiir die Uberpriifung von Strafbe-
fehlen und nicht etwa fiir die Anfechtung von Einziehungsbefehlen konzi-
piertist, bei Letzterem mithin nicht tiber die Schuldfrage geurteilt wird und
sich die Inhalte der Anfechtungsobjektive damit deutlich unterscheiden, sind
Anwendungsprobleme quasi vorprogrammiert. Die Besonderheiten und offe-
nen Fragen, die sich durch die analoge Anwendbarkeit der Prozessvorschrif-
ten ergeben, werden nachfolgend im Einzelnen erortert.

C. Besonderheiten und offene Fragen
1. Welche formellen Voraussetzungen sind einzuhalten?

In Bezug auf die formellen Anforderungen der Einsprache ist vorab Art. 354
Abs.1StPO einschligig. In Anlehnung an diese Norm hat die Einsprache gegen
den selbststindigen Einziehungsbefehl schriftlich zu erfolgen.

Die Einsprachefrist betragt nach derselben Bestimmung zehn Tage. Es
sind dabei die allgemeinen Regeln iiber Fristen und Termine nach Art. 89 ff.
StPO zubeachten, so auch Art. 94 StPO betreffend die Wiederherstellung einer
Frist. Nach Art. 110 Abs. 1 StPO sind schriftliche Eingaben vom Einsprecher
oder seinem Rechtsbeistand zu unterzeichnen.15

15 Vgl. BSK StPO-RIKLIN (Fn.12), Art.354 N1.
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2. Welche Verfahrensrechte stehen den Prozessparteien zu?

Grundsaitzlich stehen den am Einspracheverfahren gegen einen selbststén-
digen Einziehungsbefehl beteiligten Parteien simtliche Rechte geméss Art. 3
Abs. 2 StPObzw. Art.107 StPO zu. Namentlich haben sie das Recht, Akten ein-
zusehen, an Verfahrenshandlungen teilzunehmen, einen Rechtsbeistand bei-
zuziehen, sich zur Sache und zum Verfahren zu dussern und Beweisantrige
zustellen (Art. 107 Abs.1StPO). Der Anspruch aufrechtliches Gehor ergibt sich
denn auch bereits aus Art. 377 Abs. 2 StPO, wonach der von der Einziehung
betroffenen Person bereits im Vorverfahren, konkret nach der Beschlagnah-
mung von Gegenstinden oder von Vermoégenswerten, die Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben ist.16

3. Istdie Durchfiihrung eines schriftlichen Verfahrens méglich?

Das Einspracheverfahren ist grundsétzlich als miindlicher Prozess ausgestal-
tet, weshalbi.d.R. eine Parteiverhandlung durchzufiihrenist. Sofern sich eine
Einsprache gegen einen Strafbefehl jedoch nur auf die Kosten und Entschadi-
gungen oder auf weitere Nebenfolgen bezieht, kann das Gericht im schriftli-
chen Verfahren entscheiden, es sei denn, die Einsprache erhebende Person
verlange ausdriicklich eine Verhandlung (Art. 356 Abs. 6 StPO).

Innerhalb eines Strafbefehls fallt die unselbststidndige Einziehung be-
schlagnahmter Gegenstinde oder Vermogenswerte unter die soeben genann-
ten «weiteren Nebenfolgen». Wird also gegen einen Strafbefehl Einsprache
erhoben und ausschliesslich die Einziehung angefochten, kann ein schriftli-
ches Verfahren durchgefiihrt werden. Analog dazu sollte es nach der hier ver-
tretenen Auffassung somit auch dann méglich sein, ein schriftliches Verfahren
durchzufiihren, wenn gegen den selbststdndigen Einziehungsbefehl Einspra-
che erhoben wurde. Denn wie auch bei den weiteren Nebenfolgen des Straf-
befehls wird bei der Beurteilung der Einsprache iiber einen selbststindigen
Einziehungsbefehl nicht iiber Schuld oder Unschuld befunden. Die Priifung
der Einziehungsvoraussetzungen setzt denn auch nicht zwingend eine miind-
liche Verhandlung voraus, sondern kann im schriftlichen Verfahren durch-
gefiihrt werden.

Einzige Voraussetzung ist, dass sich die Parteien mit der Durchfiihrung
desschriftlichen Verfahrens einverstanden erklirt haben.17 Dies ist nétig, um
den Vorgaben von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu geniigen. Liegt ein Begehren einer

16  SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar (Fn.11), Art.377 N 4.

17  Dabeimussesnachder hier vertretenen Ansicht geniigen, wenn das schriftliche Ver-
fahren in Aussicht gestellt wird und sich die Parteien nicht widersetzen.
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Prozesspartei auf Durchfiihrung eines miindlichen Verfahrens vor, so hat
zwingend eine Offentliche Hauptverhandlung stattzufinden.18

4. Kanndas erstinstanzliche Gericht von Amtes wegen einen
separaten Einziehungsbefehl aussprechen?

Das Strafgericht ist aufgrund der Geltung der Offizialmaxime grundsitzlich
nicht an die Antrége der Parteien gebunden und kann Anordnungen von Amtes
wegen treffen. Dies bedeutet konkret, dass das erstinstanzliche Gericht auch
losgelost von einem allfélligen Antrag eine Einziehung von Gegenstdnden oder
Vermogenswerten verfiigen kann. Art. 377 Abs. 2 StPO bezeichnet jedoch nur
die Staatsanwaltschaft als fiir die Anordnung der Einziehung im Einziehungs-
befehl zustindige Behorde. Dies macht im selbststdndigen Einziehungsverfah-
ren aus folgendem Grund denn auch Sinn: Das Verfahren kommt in Féllen, in
denen ein separater Einziehungsbefehl zu erlassenist, schon gar nicht bis zum
erstinstanzlichen Gericht. Damit das Strafgericht in einer Sache tétig wird,
braucht es grundsitzlich ein konnexes Strafverfahren, welches bei der geson-
derten Einziehung eben gerade fehlt. Stellt das erstinstanzliche Gericht ein Ver-
fahren gegen einen Beschuldigten ein, so hat es die Moglichkeit, in diesem Ein-
stellungsentscheid iiber die Einziehung zu befinden. Es handelt sich dann aller-
dings um eine akzessorische Einziehung, und das selbststdndige Verfahren
kommt, weil es bloss subsidiire Anwendung findet, eben gerade nicht zur An-
wendung. Das Gericht hat damit kaum einen Anlass, von sich aus titig zu werden.
Sollte dem Gericht dennoch ein Sachverhalt zur Kenntnis gebracht wer-
den, der eine selbststidndige Einziehung nétig machen wiirde, so wire die
Staatsanwaltschaft entsprechend aufzufordern, die nétigen Schritte in die
Wege zu leiten. Im Ergebnis wird es damit praxisgeméss wohl immer die
Staatsanwaltschaft sein, die einen separaten Einziehungsbefehl erlésst.

5. Werist zur Einsprache legitimiert?

Gegen einen Strafbefehl sind nach Art. 354 StPO die beschuldigte Person, wei-
tere Betroffene sowie — falls vorgesehen — die Ober- oder Generalstaatsanwalt-
schaft des Bundes oder des betreffenden Kantons im jeweiligen Verfahren zur
Einsprache legitimiert.

Im selbststdndigen Einziehungsverfahren gibt es — mangels Vorliegens
eines konnexen Strafverfahrens — keine beschuldigte Person im Sinne der vor-
genannten Bestimmung. Vielmehr ist der Hauptbeteiligte im selbststindigen
Einziehungsverfahren der Vermégensinhaber des Einziehungsobjekts, mithin

18  Vgl.indiesem Sinne auch bereits der Begleitbericht des EJPD (Fn.14), S. 245; SCHMID/
JosITSCH, Handbuch (Fn. 6), N1436.
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derjenige, welchem die einzuziehenden Vermogenswerte oder Gegenstande
im zivilrechtlichen Sinne als Eigentiimer zustehen. Dies ist bspw. der Eigen-
tiimer von Banknoten, welche mit dem Drogenhandel in Verbindung stehen.
In der Praxis steht hdufig auch der Inhaber bzw. wirtschaftlich Berechtigte
eines vom Einziehungsbefehl betroffenen Bankkontos als zur Einsprache legi-
timierte Person im Vordergrund. Die von der Einziehung direkt betroffene
Person ist damit zur Einspracheerhebung legitimiert.

Weil das Gericht im Einspracheverfahren in Anwendung von Art. 378
StPO zuweilen auch iiber die Antrige der geschddigten Person auf Verwen-
dung der eingezogenen Gegenstidnde und Vermogenswerte zuihren Gunsten
entscheidet, ist auch diese geschidigte Person vom Einziehungsbefehl betrof-
fen.19 Sie gilt als weitere Betroffeneim Sinne von Art. 354 StPO und hat ein recht-
lich geschiitztes Interesse daran, ins selbststindige Einziehungsverfahren
miteinbezogen zu werden.20 So istbspw. eine Bank, die darlegen kann, dass
sie durch die Einziehung von Vermogenswerten auf einem Bankkonto selbst
einen Nachteil erleidet, einspracheberechtigt.2! Gestiitzt auf Art. 73 StGBist
die Einsprachelegitimation unabhingig davon, ob eine vorgingige Konstitu-
ierung als Privatkldgerschaft stattgefunden hat oder nicht.22

Ob tatsdchlich eine Geschidigtenstellung vorliegt, ist nicht eine Frage
des Eintretens, sondern der materiellen Beurteilung.23 Demzufolge ist denje-
nigen, die sich selber als von der Einziehung geschidigte Personen bezeichnen,
das Einspracherecht zu gewdhren.

6. Istdie Einsprache zubegriinden?

Gemiss Art. 354 Abs. 2 StPO sind Einsprachen gegen Strafbefehle grundsitz-
lich zubegriinden. Ausgenommen von dieser Pflicht ist die beschuldigte Per-
son. Weil esim Einspracheverfahren gegen den selbststdndigen Einziehungs-
befehl naturgemiss keine beschuldigte Person gibt, stellt sich die Frage, ob
aufgrund dessen die Einsprache in jedem Fall zu begriinden ist.

Zweck der Ausnahme von der Begriindungspflicht der Einsprache ist,
dass das Einspracheverfahren méglichst laienfreundlich ausgestaltet sein soll.
Der beschuldigten Person, welche zuweilen nicht anwaltlich vertreten ist, soll
die Einsprachemoglichkeit dadurch nicht zusétzlich erschwert werden.24

19  BGer, 6B 176/2011,23. Dezember 2011, E. 2.4.

20 BGer, 1B 581/2012, 27.November 2012, E. 1.

21  Vgl.BSKStPO-BAUMANN (Fn. 5), Art.377 N7 m.w.H.
22  BSKStPO-BAUMANN (Fn.5), Art.377 N2a.

23 BGer, 1B 581/2012, 27.November 2012, E. 1.

24  Vgl. Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts (Fn. 4), 1291.
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Dasselbe muss nach der hier vertretenen Ansicht auch fiir die von der Einzie-
hung direkt betroffene Person gelten. Es gibt keinen sachlichen Grund, im Ein-
spracheverfahren gegen einen Einziehungsbefehl hthere Hiirden anzusetzen,
als dies bei der Anfechtung eines Strafbefehls der Fall ist. Insofern ist nach der
hier vertretenen Ansicht die Ausnahme von der Begriindungspflicht der Ein-
sprache nicht nur der beschuldigten, sondern in analoger Anwendung von
Art. 354 Abs.2 StPO auch der von der Einziehung direkt betroffenen Person
zu gewdhren.

Demgegeniiber haben allfillige geschiddigte Drittpersonen kurz darzu-
legen, inwiefern sie durch den Einziehungsbefehlin ihren Rechten tangiert
sind und aus welchen Griinden sie die Aufhebung des Einziehungsbefehls
beantragen.

7. Kanndie Einsprache zuriickgezogen werden?

Inanaloger Anwendung von Art. 356 Abs. 3 StPO kann die Einsprache bis zum
Abschluss der Parteivortrige zuriickgezogen werden. Es sind keine sachlichen
Griinde erkennbar, weshalb dies im Einspracheverfahren gegen den Einzie-
hungsbefehl nicht méglich sein sollte.

8. Welche Rechtsfolgen treten beim Riickzug der Einsprache ein?

Der Strafbefehl wird geméss Art. 354 Abs. 3 StPO im Falle des Riickzugs der
Einsprache zum rechtskréftigen Urteil. Der selbststdndige Einziehungsbefehl
ergehtjedochin Form einer Verfiigung. Solche sind —im Gegensatz zum Straf-
befehl — der materiellen Rechtskraft nicht zuginglich. Insofern kann die in
Art.354 Abs. 3 StPO umschriebene Rechtsfolge beim selbststindigen Einzie-
hungsverfahren nicht eintreten.

Immerhin wird der von der Staatsanwaltschaft ausgestellte Einziehungs-
befehl im Falle des Riickzugs der Einsprache formell rechtskrdftig, womit er
rechtsbestdndig wird und vollstreckt werden kann.

9. Kommt die Riickzugsfiktion zur Anwendung?

Gemadss Art. 356 Abs. 4 StPO gilt die Einsprache als zuriickgezogen, sofern die
Einsprache erhebende Person der Hauptverhandlung unentschuldigt fern-
bleibt und sich auch nicht vertreten ldsst. Es handelt sich dabei um die sog.
Riickzugsfiktion.

Art.356 Abs. 4 StPO spricht nicht von der beschuldigten, sondern von der
Einsprache erhebenden Person, womit eine analoge Anwendbarkeit dieser
Bestimmung auf das Einspracheverfahren gegen den selbststdndigen Einzie-
hungsbefehl nicht von vornherein ausgeschlossen erscheint. Nach der hier ver-
tretenen Ansicht gibt es auch sonst keinen sachlichen Grund, der im Normalfall
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gegen die Anwendbarkeit der Riickzugsfiktion sprechen wiirde. Entscheidet
sich die einsprechende Person fiir eine miindliche Hauptverhandlung und er-
scheint trotz ordnungsgemasser Vorladungi.S.v. Art.201ff. StPOiV.m. Art. 85ff.
StPO25, und ohne sich anwaltlich vertreten zu lassen, nicht vor Gericht, kann
davon ausgegangen werden, dass kein Interesse an einer gerichtlichen Beur-
teilung der ausgesprochenen Einziehung (mehr) besteht.

Die Riickzugsfiktion ist allerdings nicht anwendbar, wenn die vorzuladende
Person im Ausland Wohnsitz hat. Da die Vorladung an eine beschuldigte Per-
sonim Ausland der Sache nach bloss eine Einladung darstellt, darf sie nicht mit
Zwangsandrohungen verbunden werden. Leistet der Vorgeladene der ins Aus-
land zugestellten Vorladung keine Folge, darf er keine rechtlichen oder tat-
sdchlichen Nachteile erleiden.26 Die einsprechende Person ist folglich erneut
zu einer Verhandlung vorzuladen und es ist die Durchfiihrung eines Abwe-
senheitsverfahrens nach Art. 366 ff. StPO zu priifen.

10. Giltdas Verbot der reformatio in peius?

Da das erstinstanzliche Gericht beim Einspracheverfahren nicht als Rechts-
mittelinstanz urteilt, ist es nicht an das Verbot der reformatio in peius gemass
Art.391 Abs. 2 StPO gebunden.2? Ahnlich dem Strafbefehl, welcher nach der
Uberweisung an das erstinstanzliche Gericht als Anklageschrift gilt (Art. 356
Abs.15tP0), bildet der angefochtene Einziehungsbefehl den Antrag der Staats-
anwaltschaft als Prozesspartei auf Anordnung einer konkreten Einziehung.
Aufgrund der geltenden Offzialmaxime, wonach das Gericht nicht an die An-
trige der Parteien gebunden ist, kann es den angefochtenen Einziehungs-
befehl nach eigenem Ermessen anpassen, 28 autheben oder —wenn es dem
Antrag der Staatsanwaltschaft folgt — die Einziehung unverdndert ausspre-
chenbzw. den Einziehungsbefehl bestitigen. Die einsprechende Person lauft
dabei Gefahr, mit der Erhebung des Rechtsbehelfs einen Entscheid zu ihren
Ungunsten zu erwirken.

11. Istder Anklagegrundsatz zu beachten?

Gemadss Art. 350 Abs. 1 StPO ist das Gericht im Einspracheverfahren gegen
den Strafbefehl an die Umschreibung des Sachverhalts in der Anklageschrift

25 Ordnungsgemadss vorgeladen ist die Einsprache erhebende Person dann, wenn die
Vorladung entweder direkt zugestellt wurde oder bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen eine offentliche Ausschreibung nach Art. 88 StGB erfolgte und die
Fristen fiir eine rechtsgiiltige Vorladung eingehalten wurden.

26  BGer, 6B_282/2019, 5. April 2019.
27 Indiese Richtung auch BSK StPO-BAUMANN (Fn. 5), Art.377 N6.
28 Soinsbesondere in der Hohe des einzuziehenden Betrags.
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gebunden. Es kann diesen weder ausdehnen noch in tatsachlicher Hinsicht
abidndern.29 Beim selbststdndigen Einziehungsbefehl liegt jedoch keine An-
klage im eigentlichen Sinne vor, sondern — wie unter der vorangehenden Ziffer
erwdhnt — ein Antrag auf Einziehung von bestimmten Vermdgenswerten oder
Gegenstinden. Insofern ist das Gericht nicht an einen bestimmten Sachverhalt
gebunden, weshalb auch der Anklagegrundsatz keine Anwendung finden kann.
Das Gericht kann somit seinen Einziehungsentscheid auch aufandere Griinde
alsjenestiitzen, die im Einziehungsbefehl der Staatsanwaltschaft erscheinen.30

Inhaltlich darfjedoch verlangt werden, dass die Staatsanwaltschaft den
Einziehungsbefehl zumindest in bedeutsamen Fillen kurzbegriindet, zumal
von Einziehungsbefehlen u.U. Vermoégenswerte in mehrstelliger Millionen-
hohe betroffen sein kénnen.31

12. Welche Rechtsmittel stehen zur Verfiigung?

Der erstinstanzliche Entscheid ergeht aufgrund heute geltender gesetzlicher
Regelung in Form eines Beschlusses oder einer Verfiigung (Art.377 Abs. 4
letzter Satz StPO). Dagegen ist die Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO moglich.

Allerdings sind diesbeziiglich Revisionsbestrebungen im Gange, wonach
der Entscheid des Gerichts mit Inkrafttreten der revidierten StPO per 1. Januar
2024 in Form eines Urteils zu ergehen habe. Zudem soll gegen erstinstanzliche
Einspracheentscheide — analog zum Rechtsmittelverfahren gegen Urteile im
Einspracheverfahren gegen Strafbefehle —anstelle der Beschwerde neu die Be-
rufung moglich sein.32 Aus Kohirenzgriinden wird denn auchin Art. 377 Abs. 4
revStPO die Berufung als neues einschlédgiges Rechtsmittel gegen einen Ein-
spracheentscheid des Gerichtes vorgesehen.33 Sdtze zweiund drei von Art. 377
Abs. 4revStPO werden gemadss dem Beschluss der Bundesversammlung vom
17.Juni 2022 neu wie folgt lauten: «Ein allfdlliger Entscheid des Gerichts ergehtin
Formeines Urteils. Der Entscheid des Gerichts kann mit Berufung angefochten
werden.»

29  BSKStPO-HEIMGARTNER/NIGGLI, in: Niggli Marcel Alexander/Heer Marianne / Wiprich-
tiger Hans (Hrsg.), Schweizerische Strafprozessordnung, Basler Kommentar, 2. Aufl.
2014, Art.350N3.

30 Im Ergebnis gl.M. SCHMID/JOSITSCH, Handbuch (Fn. 6), N1436 Fn. 212; SCHWARZEN-
EGGER, in: Donatsch Andreas/Lieber Viktor /Summers Sarah /Wohlers Wolfgang
(Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, 3. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf2020, Art.377N7.

31  SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar (Fn.11), Art. 377 N 5; SCHMID/JOSITSCH, Hand-
buch (Fn. 6), N1434.

32 Vgl. Botschaft zur Anderung der Strafprozessordnung (Fn.13), 6727 und 6759f.

33  Siehe Beschluss der Bundesversammlung vom 17. Juni 2022, BBl 2022 1560 sowie
Art. 377 Abs. 4 revStPO; dazu auch SCHWARZENEGGER (Fn. 30), Art.377 N9a.
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Im Rahmen dieser Anpassung wird auch Art. 398 Abs. 1StPO gedndert. Diese
Norm wird am 1. Januar 2024 wie folgt lauten: «Die Berufung ist zuldssig gegen
Urteile erstinstanzlicher Gerichte, mit denen das Verfahren ganz oder teilweise
abgeschlossen worden ist, sowie gegen selbststindige nachtrigliche Ent-
scheide des Gerichts oder gegen selbststindige Einziehungsentscheide.»34
Gegen den Rechtsmittelentscheid ist schliesslich die Strafrechtsbeschwerde
an das Bundesgericht moglich (Art. 78 ff. BGG).

IV. Abschliessende Wiirdigung

Die analoge Anwendung der Bestimmungen iiber das Einspracheverfahren
gegen Strafbefehle stosst aufgrund der Eigenheiten der selbststindigen Ein-
ziehung an ihre Grenzen. Das kodifizierte Einspracheverfahren ist auf die
gerichtliche Uberpriifung von Strafbefehlen ausgerichtet und die in der Natur
der Sacheliegenden Besonderheiten der selbststindigen Einziehung werden
in den gesetzlichen Bestimmungen nicht oder nur ungeniigend bertiicksich-
tigt. Die Gerichte sind gefordert, die fehlenden Regelungen selbstindig zu
ersetzen.

Die vorliegende Abhandlungsoll den rechtsanwendenden Behorden eine
Hilfestellung bieten, wie bei offenen Anwendungsfragen vorgegangen werden
kann. Dabei sind die analog anwendbaren Normen, welche zwar fiir ein dhn-
liches aber eben doch nicht gleichartiges Verfahren geschaffen wurden, bei
der Anwendung im Einzelfall auch kritisch zu hinterfragen.

34  Siehe Art.398 revStPO.


https://perma.cc/7P8L-8QNX
https://perma.cc/ZJ5T-V7TQ




277

Literatur- und Materialienverzeichnis

BAUMANN FLORIAN, in: Niggli Marcel Alexander /Heer Marianne / Wiprach-
tiger Hans (Hrsg.), Schweizerische Strafprozessordnung, Basler Kom-
mentar, 2. Aufl. 2014, Art. 376-378 StPO (zit. BSK StPO-Baumann).

HEIMGARTNER STEFAN /NIGGLI MARCEL ALEXANDER, in: Niggli Marcel Ale-
xander /Heer Marianne / Wiprachtiger Hans (Hrsg.), Schweizerische
Strafprozessordnung, Basler Kommentar, 2. Aufl. 2014, Art. 350 StPO
(zit. BSK StPO-Heimgartner/Niggli).

PIETH MARK, Schweizerisches Strafprozessrecht, Grundriss fiir Studium und
Praxis, 3. Aufl., Basel 2016.

RIKLIN FRANZ, in: Niggli Marcel Alexander /Heer Marianne / Wiprachtiger
Hans (Hrsg.), Schweizerische Strafprozessordnung, Basler Kommentar,
2. Aufl. 2014, Art. 352-356 StPO (zit. BSK StPO-RIKLIN).

SCHWARZENEGGER CHRISTIAN, in: Donatsch Andreas/Lieber Viktor /Sum-
mers Sarah / Wohlers Wolfgang (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung StPO, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020, Art. 376-378.

SCHMID NIKLAUS /JOSITSCH DANIEL
— Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 3. Aufl., Ziirich/
St. Gallen 2017 (zit. SCHMID/JOSITSCH, Handbuch).
— Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 3. Aufl., Zii-
rich/St. Gallen 2018 (zit. SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar).

Begleitbericht zum Vorentwurffiir eine Schweizerische Strafprozessordnung,
Bundesamt fiir Justiz, Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement,
Bern, Juni2001.

Beschluss der Bundesversammlung vom 17. Juni 2022, BBI 2022 1560.

Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember
2005, BB1 2006 1085.

Botschaft zur Anderung der Strafprozessordnung, Umsetzung der Motion
14.3383, Kommission fiir Rechtsfragen des Stinderats, Anpassung der
Strafprozessordnung vom 28. August 2019, BB1 2019 1641.


https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=niggli!%20marcel!%20alexander!
https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=heer!%20marianne!
https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=wipraechtiger!%20hans!
https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=wipraechtiger!%20hans!
https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=niggli!%20marcel!%20alexander!
https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=niggli!%20marcel!%20alexander!
https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=heer!%20marianne!
https://www.staempflishop.com/advancedSearch?bpmact=query&bpmobj=Biblio&bpmparm=/result,/detail&bpmtoken=ecPVOfYxYA&search_AuthorIndexed=wipraechtiger!%20hans!
https://perma.cc/2NKG-HX8L
https://perma.cc/B7XW-ZVWL
https://perma.cc/U8ZD-AQKQ
https://perma.cc/U8ZD-AQKQ
https://perma.cc/B8KS-JG5U
https://perma.cc/B8KS-JG5U




279

Dominique Diethelm / Gishok Kiritharan/
Vivian Stein

Die Verwertbarkeit rechts-
widrig erlangter Beweise zur
Aufklirung schwerer Straftaten

Zur Vereinbarkeit des Begriffs der schweren Straf-
tat nach Art. 141 Abs. 2 StPO mit iibergeordnetem
schweizerischem und europidischem Recht

I. Problematik ... 281
II. Rechtslageinder Schweiz ... 282
A. Modelle der Beweisverwertungsverbote ... .. 282
B. AnsichtenderLehre ... 284
C. Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 1471V9) ... 285

III. Vereinbarkeit der schweizerischen Rechtspraxis mit

libergeordnetem Recht ... 286
A. Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise
gemdssEMRK ... 286
1. Rechtsgrundlage und Regelungszustidndigkeiten ........... 286
2. Anforderungen an ein faires Verfahreni.S.v.
Art. 6 Ziff. TEMRK ... 287
3. Bedeutung fiir das schweizerischeRecht ... 288
B. Bindung der Rechtsanwender andasRecht ... 289
1. Das verfassungsmadssige Legalititsprinzip gemiss
Art.5Abs. 1BV 290
a) DieJustizformigkeit des Verfahrens ... 290
b) Das Bestimmtheitserfordernis ... 291
2. Der Grundsatz nullum judicum sine lege
gemass EGMR-Rechtsprechung ... 292

3. Die Anwendbarkeit der Grundsitze auf die schwere
Straftat gemiss Art. 141 Abs.2StPO ... 293



280 Die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise zur Aufkliarung schwerer Straftaten

4. Abwaigungsiiberlegungen: Durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung geschiitzteRechte ... 295

IV. Abschliessende Bemerkungen ... 296

Literaturverzeichnis ... 299



281

I. Problematik

Der Strafprozess steht im stetigen Spannungsverhéltnis zwischen materieller
Wahrheit und einem fairen Verfahren. Eine anschauliche Auspriagung dieses
Konfliktsist der Umgang mit rechtswidrig erhobenen Beweisen.1 Die schweize-
rische Strafprozessordnungregelt diesin Art. 141 StPO. Fiir den Fall, dass ein
Beweis nicht gemdiss den gesetzlichen Vorgaben erhoben wurde, sind verschie-
dene Konstellationen zu unterscheiden. Der vorliegende Aufsatz beschéftigt
sichmit Art. 141 Abs. 2 StPO:

«Beweise, die Strafbehdrden in strafbarer Weise oder unter Verletzung von
Giiltigkeitsvorschriften erhoben haben, diirfen nicht verwertet werden, es sei
denn, ihre Verwertung sei zur Aufkldrung schwerer Straftaten unerldsslich.»

Diese Norm erméchtigt die Strafverfolgungsbehorden, rechtswidrig er-
hobene Beweise zulasten einer beschuldigten Person zu verwenden. Art. 141
Abs. 2 StPO enthélt jedoch nur scheinbar klare Anweisungen an die Strafver-
folgungsbehorden, wann dies genau zuldssig ist. Umstritten ist einerseits, was
unter einer «Giiltigkeitsvorschrift» zu verstehen ist und wie diese von den
«Ordnungsvorschriften» gemiss Abs. 3 zu unterscheiden sind.2 Hierbei liegt
das Problem nicht in der Bestimmungvon Art. 141 StPO selbst, sondernin der
Qualifikation von zahlreichen grundlegenden Verfahrensbestimmungen als
blosse Ordnungsvorschriften, deren Verletzung geméss Art. 141 Abs. 3 StPO
keine Konsequenzen hat.3 Andererseits ist auch die erforderliche «Unerléss-
lichkeit» auslegebediirftig. Bei Betrachtung des Art. 141 Abs. 2 StPO istaber
letztlich entscheidend, was unter der «schweren Straftat» zu verstehen ist.
Das Verwertungsverbot in Abs. 2 ist relativ, weil das Vorliegen einer schweren
Straftat die Giiltigkeits- zu einer faktischen Ordnungsvorschrift abwerten
kann.4 Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung und h.L. weist die «<Un-
erlisslichkeit» ebenfalls einen Bezug zur schweren Straftat auf, da eine Inter-
essenabwigung vorzunehmen ist.5 Der Begriff der «schweren Straftat» ist
somit von grundlegender Bedeutung, weshalb sich dieser Beitrag auf diese
Problematik fokussiert.

1 Vgl. HARING, S. 247; WOHLERS/BLASI, S.158f. m.w.H.; BSK StPO-GLESS, Art.141 N6
m.w.H.; VEST/EICKER, S. 890.
DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, S.125.
Bspw. WOHLERS/BLASI, S. 164 m.w.H.; CR CPP-BENEDICT, Art. 141 N 17. Im Gesamtkon-
text der Beweisverwertungsverbote ist dies wohl als grosstes Problem anzusehen. Der
vorliegende Beitragbeschriankt sich jedoch nachfolgend auf die Problematiken inner-
halb der Bestimmung des Art.141 Abs. 2 StPO.
WOHLERS, schwere Straftat, S. 323f.
POULIKAKOS, S.142 m.w.H., vgl. aber auch S. 145 m.w.H.: diese vorgenommene Inter-
essenabwigungist nicht iiberzeugend, die Unerldsslichkeit muss bedeuten, dass keine
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Eine kritische Beleuchtung des Begriffs der «schweren Straftat» rechtfertigt sich
bereits aufgrund der Systematik von Art. 141 Abs. 2 StPO. Ist der Beschuldigte mit
einer hohen Strafandrohung und damit einschneidenden Konsequenzen kon-
frontiert, werden die Anforderungen an Beweiserhebungen herabgesetzt.6
Es drédngt sich somit eine Abhandlung der grundlegenden Vereinbarkeit der
schweizerischen Rechtspraxis mit den iibergeordneten Menschenrechtsan-
forderungen auf. Dafiir wird der Beitrag zunéchst die Schweizer Rechtslage
und die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts aufarbeiten. Danachistes
Ziel des Beitrags die Frage zu beantworten, ob die aktuelle Schweizer Rechts-
praxis mit der Bundesverfassung und der EMRK vereinbar ist.

II. Rechtslage in der Schweiz
A. Modelle der Beweisverwertungsverbote

Um die aktuelle Rechtslage dogmatisch einordnen zu kénnen, werden zu-
nichst theoretische Konzeptionen von Beweisverwertungsverboten vorge-
stellt und auf den Schweizer Kontext angewandt.

Fiir die Ausgestaltung von Beweisverwertungsverboten finden sich in
der Lehre drei Modelle: Beim Kodifizierungsmodell hat der Gesetzgeber die
relevanten Abwigungen bereits vorgenommen und in einer gesetzlichen
Regelung verankert.? Der Rechtsanwender hat hier nur noch die vom Gesetz-
geber vorgegebene Regelung umzusetzen und darfkeine eigenen Abwigun-
gen vornehmen.8 Nur wo eine gesetzliche Regelung fehlt, besteht Ermessens-
spielraum und kann das Abwigungsmodell Anwendung finden.?

Beim Abwdgungsmodell steht dem Rechtsanwender keine gesetzliche
Regelung zur Verfiigung, aufgrund dessen er eine Entscheidung iiber ein
Beweisverwertungsverbot treffen kann. Der Entscheidung iiber die Verwert-
barkeit des konkreten Beweismittels liegt eine Abwagung simtlicher invol-
vierter Interessen zugrunde.10

anderen Beweise verfiigbar sind. Wird die Unerlisslichkeit i.S.d. Mindermeinung res-
triktiv verstanden, stellt sie eine bedeutende Einschrankung der Verwertbarkeit dar.
Das weite Verstdndnis der Unerldsslichkeit ist damit ebenfalls kritisch zu hinterfragen.
Dieser Beitraglimitiert sich jedoch auf die «<schwere Straftat» und arbeitet deshalb mit
der Rechtspraxis als Grundlage.

Ausfiihrlich zu dieser Kritik: BSK StPO-GLESS, Art.141 N71 m.w.H.
POULIKAKOS, S.34; HASLER, S.135.

WOHLERS/BLASI, S.160; vgl. BGE 1331V 329 E. 4.4; HASLER, S.135.
WOHLERS/BLASI, S.160; SK StPO-WOHLERS, Art. 141 N5.

10  VEST/EICKER, S. 890 zur Schweizer Rechtslage vor der eidgendssischen StPO; HASLER,
S.132f.; WOHLERS/BLASI, S. 160.

Ol | N
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Das Schutzzweckmodellbeinhaltet keine abschliessende gesetzliche Regelung,
stellt fiir die Verwertung aber auch nicht vordergriindig auf eine Abwagung
und damit auf die Tatschwere ab.11 Vielmehr resultiert die Unverwertbarkeit
daraus, dass der Schutzzweck einer Norm verletzt wurde.12

Fraglichist nun, welchem Modell der Gesetzgeber mit Art. 141 Abs. 2 StPO
gefolgtist. Vor Einfiihrung der eidgendssischen StPO folgte das Bundesgericht
noch dem Abwagungsmodell.13 Nicht ganz unumstritten ist, ob die eidgenos-
sische Kodifizierung bloss das bundesgerichtliche Abwagungsmodell festhilt
oder ob sich dariiber hinaus eine gesetzgeberische Wertung im Sinne eines
Kodifizierungsmodells in der Bestimmung wiederfindet.14

Eindeutigist, dass mit Abs. 2 kein reines Kodifizierungsmodell umgesetzt
wurde. Ein solches findet sich bspw. in Art. 141 Abs. 1 StPO fiir die absoluten
Verwertungsverbote.15 Die Unterscheidung in Giiltigkeits- und Ordnungsvor-
schriftenin Abs. 2 ist eine klare Auspragung des Schutzzweckmodells.16 Wie
bereits einleitend erwidhnt, kommt der Unterscheidung zwischen den beiden
Kategorien von Vorschriften —und damit dem Schutzzweckmodell als Ganzes —
beischweren Straftaten nur beschrinkte Bedeutung zu, da die «schwere Straf-
tat» letztlich auch der Giiltigkeitsvorschrift vorgeht.17

Esbleibt damit die Frage, welches Modell sich hinter der Voraussetzung
«zur Aufklarung schwerer Straftaten unerldsslich» verbirgt. Mit der «schweren
Straftat» ist der Gesetzgeber eindeutig von der Gesamtabwégung aller betei-
ligten Interessen abgewichen. 18 Die Abwigungist seit der eidgendssischen StPO
nicht mehr immer, sondern einzig bei «<schweren Straftaten» {iberhaupt erst
vorzunehmen.19 Die Schwere der Tat allein kann zudem keine grundsitzliche
Verwertbarkeit begriinden, sondern der rechtswidrig erhobene Beweis muss
fiir die Aufklarung der schweren Straftat «unerlésslich» sein. Auch wennin

11 HASLER, S.134; HARING, S.247f.; a.A. POULIKAKOS, S. 35 Fn. 165.

12 BEYDOUN, Rz.73; zuden Urspriingen der Schutzzwecklehren in der deutschen Recht-
sprechung und Lehre: VETTERLI, S. 29 ff.

13 Diesgehtbspw.aus BGE 1311272 E. 4.1.2 hervor; vgl. POULIKAKOS, S. 33f.; ausfiihrlich
zur Rechtsprechung des BGer vor der eidgenossischen StPO: VETTERLI, S. 63 ff.

14  Vgl. WOHLERS, schwere Straftat, S.323 Fn.15.
15  POULIKAKOS, S.33.
16  WOHLERS, Urteilsbesprechung, S. 630; VEST/EICKER, S. 889; WOHLERS/BLASI, S.164.

17 Daskannnatiirlichnurinnerhalbvon Art.141 Abs.2 StPO gelten, d.h. im Kontext schwe-
rer Straftaten. Aufgrund der Unbeachtlichkeit von Verletzungen von Ordnungsvor-
schriften gem. Abs. 3 ist die Unterscheidung zwischen den Arten der Vorschriften
insbesondere im Bagatellbereich von zentraler Bedeutung.

18  Zustimmend: Entscheid des Obergerichts Ziirich, 25. April 2017, SB160516, II. E. 6.2.4
m.w.H.

19  HARING, S.247.
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stindiger Rechtsprechung und gemiss h.L. fiir die «Unerldsslichkeit» eine
Interessenabwagung vorzunehmen ist,20 wurde die allgemeine Abwagung
der friitheren bundesgerichtlichen Rechtsprechung mit den «schweren Straf-
taten» erheblich eingeschrinkt.2! Der Gesetzgeber hat die Wertung nicht ab-
solut vorgenommen, wie dies in einem reinen Kodifikationsmodell wie Abs. 1
der Fall ist. Jedoch finden sich in der Bestimmung klare Wertungen, welche
ein reines Abwigungsmodell ausschliessen.22 Fiir den Rechtsanwender be-
deutet dies konkret, dass Art. 141 Abs. 2 StPO die Wertung der «schweren Straf-
tat» enthilt, welche in Entscheiden iiber die Verwertung von rechtswidrig
erlangten Beweisen respektiert werden muss.

Wie diese Wertung in der Praxis umgesetzt wird, ist zu untersuchen. Nach-
folgend wird zuerst die Schweizer Lehre und danach die Rechtsprechung zu
dieser Thematik dargelegt.

B. Ansichten der Lehre

In der Lehre bestehen verschiedene Ansitze, wie der Begriff der «schweren
Straftat» zu definierenist. Ein Teil der Lehre geht davon aus, dass die Delikts-
kataloge fiir verdeckte Zwangsmassnahmen nach Art. 269 Abs.2 und 286
Abs. 2 StPO herangezogen werden sollen.23 Ein anderer Teil der Lehre setzt
den Begriff der «schweren Straftat» mit dem Verbrechensbegriffnach Art. 10
Abs. 2 StGB gleich.24 Weitaus einschrinkender ist die Lehrmeinung, die der
Ansicht ist, dass nur Verbrechen, bei denen ausschliesslich eine Freiheits-
strafe vorgesehen ist, eine schwere Straftat sein konnten.25 Weitaus differen-
zierter ist der Losungsansatz, welcher fiir den Begriff der schweren Straftat
den Verbrechensbegriff als Mindestanforderung ansieht und innerhalb der
Verbrechen weitere Abwigungen vornimmt.26 Eine weitere Auslegungsmog-
lichkeit des unbestimmten Begriffs ist die Beurteilung im Einzelfall.27 Begriin-
det wird dies damit, dass die fehlende Definition der schweren Straftat eine
bewusste Gesetzesliicke ist, welche durch die Rechtsprechung zu schliessen
ist. Massgebend seien dabei die gesamten Umstdnde des konkreten Falles.

20  BGer, 6B 908/2018,7.0ktober 2019, E. 4.2; BGE 1431V 387 E. 4.4; POULIKAKOS, S. 143 m.w.H.
21  Soauch: HARING,S.247.

22 Man konnte von einem relativen Kodifikationsmodell oder einem eingeschriankten
Abwéagungsmodell sprechen.

23  DONATSCH/CAVEGN, S.166; zustimmend HARING, S. 248.

24  PKStPO-SCHMID/JOSITSCH, Art.141N8.

25  BSKStPO-GLESS, Art.141N72; SK StPO-WOHLERS, Art. 141 N29; dhnlich PIETH, S.195.
26  POULIKAKOS, S.129ff.

27  CRCPP-BENEDICT, Art.141 N 25.
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In einem néchsten Schritt wird die aktuelle bundesgerichtliche Rechtspre-
chung dargelegt und angeschaut, wie das Bundesgericht mit den einzelnen
Lehrmeinungen umgeht.

C. Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 147 IV 9)

Uber lingere Zeit postulierte das Bundesgericht, dass der Begriff der «schwe-
ren Straftat» vorab Verbrechen umfasse.28 Mit BGE 146 IV 226 wurde die An-
wendungvon Art. 141 Abs. 2 StPO fiir Ubertretungen und Vergehen sogar aus-
geschlossen.29 Ein kiirzlicher Leitentscheid verfolgt jedoch einen geradezu
gegensitzlichen Ansatz. In BGE 147 IV 9 hat das Bundesgericht zu den oben
dargestellten Lehrmeinungen Stellung genommen. Auch die iiberzeugenden
Lehrmeinungen wurden ohne vertiefte Auseinandersetzung und mit ober-
flachlichen Argumenten abgelehnt.30 Das Bundesgericht vertritt neu die Mei-
nung, dass unter Umstinden auch Vergehen vom Begriff der schweren Straf-
tat erfasst sein kénnen.3!

Das Bundesgericht sieht ein, dass ein Abstellen auf abstrakt angedrohte
Strafen oder abschliessende Deliktskataloge praktikabel fiir die Priifung der
Verwertbarkeit von Beweismitteln sind. Jedoch sei diese starre Entscheidfin-
dung vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt. Konkret konne dies im Einzelfall
dazu fiihren, dass leichte Verbrechen anders behandelt wiirden als schwer-
wiegende Vergehen, obwohl die konkrete Strafe fiir das Vergehen viel hher
ausfallen kénnte. Dies wire nicht mit dem vom Gesetzgeber gewollten Grund-
satz der Individualisierung und dem weiten Ermessensspielraum des Sach-
gerichts bei der Strafzumessung vereinbar, anldsslich welcher die Schwere
der Tat zu bewerten sei.32

Das Bundesgericht sagtin einem Fazit zu seiner Auseinandersetzung mit
dem Begriff der «schweren Straftat» Folgendes: «Entscheidend ist deshalb
nicht das abstrakt angedrohte Strafmass, sondern die Schwere der konkre-
ten Tat. Dabei kann aufKriterien wie das geschiitzte Rechtsgut, das Ausmass

28  Vgl. BGer, 6B_810/2020, 14.September 2020, E. 2.6.1; BGer, 6B_908/2018, 7. Oktober
2019, E. 4.2: «Als schwere Straftat im Sinne des Gesetzes fallen vorab Verbrechen in
Betracht.»

29 BGE1461V226E.4.

30 Vgl. WOHLERS, schwere Straftat, S.224f. fiir detaillierte Kritik an der rudimentiren
Auseinandersetzung mit der Lehre.

31 BGE1471V9E.1.3.1und1.4.3.
32 ZumGanzen BGE 1471V 9 E.1.4.2; Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Straf-
gesetzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einfiihrung und Anwendung des Gesetzes)

und des Militarstrafgesetzes sowie zu einem Bundesgesetz {iber das Jugendstrafrecht
vom 21. September 1998, BB1 1999 111979 ff., 2052.
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dessen Gefihrdung resp. Verletzung, die Vorgehensweise und kriminelle
Energie des Taters oder das Tatmotiv abgestellt werden.»33

Im Endeffekt ist das Bundesgericht mit diesem Leitentscheid zum ur-
spriinglichen Abwigungsmodell zuriickgekehrt.34 Diein Art. 141 Abs. 2 StPO
enthaltenen Wertungen des Gesetzgebers werden missachtet.35

Diese Erkenntnis gibt Anlass zur zweifachen Uberpriifung der aktuellen
Schweizer Rechtspraxis. Zum einen soll analysiert werden, ob das reine Ab-
wagungsmodell den Anforderungen der EMRK an die Verwertung von rechts-
widrig erlangten Beweisen entspricht. Dartiiber hinausist die Hinwegsetzung
iiber die kodifizierten Wertungenin Art. 141 Abs. 2 StPO unter dem Blickwin-
kel des Legalititsprinzips kritisch zu hinterfragen.

III. Vereinbarkeit der schweizerischen
Rechtspraxis mit iibergeordnetem Recht

A. Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise gemiss EMRK
1. Rechtsgrundlage und Regelungszustindigkeiten

Die EMRK enthilt keine spezifischen Bestimmungen zur Verwendung rechts-
widrig erhobener Beweise im Verfahren, und auch der EGMR hat in seiner
Rechtsprechung ausdriicklich davon abgesehen, abstrakt zu definieren, wann
rechtswidrig erlangte Beweise verwendet werden diirfen. Dies falle in die Zu-
stindigkeit der Mitgliedstaaten.36 Ein konventionsrechtlicher Anspruch darauf,
dass solche Beweise nicht verwendet werden, kann sich unter Umstédnden je-
doch aus dem Anspruch auf ein faires Verfahren (Art. 6 Ziff. 1 EMRK) ergeben.

Nicht jeder unter Verletzung nationaler Beweisvorschriften erhobene
Beweis ist aus Sicht des EGMR unverwertbar,37 vielmehr kniipft die Unver-
wertbarkeit (oder andere Rechtsfolgen) an die Verletzung eines konkreten
Konventionsrechts an. Als Konsequenz kénnen bspw. Beweise, die unter
Verletzung des Folterverbots oder durch unmenschliche und erniedrigende
Behandlung (Art. 3 EMRK) erhoben wurden, in keinem Fall verwendet wer-

33 BGE1471V9E.1.4.2; vgl.auch BGE 1411V 61 E.6.3.2; BGE 1351V 191 E. 3.1.
34  WOHLERS, schwere Straftat, S.323.

35  Vgl. WOHLERS, schwere Straftat, S. 323f., welcher sogar davon ausgeht, dass Art. 141
Abs. 2StPO zur reinen Fassade wird.

36 ZumGanzen EGMR Schenkv. Schweiz vom12.Juli1988, Application No. 10862/84, § 46;
EGMR Jalloh v. Deutschland vom 11. Juli 2006, Application No. 54810/00, § 95; EGMR
Bykovv. Russland vom 10. Mdrz 2009, Application No. 4378/02, § 89; siehe auch: BSK
StPO-GLESS, Art.139 N12; RIEDI, S. 31; TEICHMANN /WEISS, S.138f.

37 BEYDOUN, Rz.162 m.w.H.
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den.38 Da diese Beweise aber auch unter Schweizer Recht absolut unverwertbar
wadren,39 wird hier nicht weiter darauf eingegangen. Im Zusammenhang mit
relativunverwertbaren Beweisen von grosserer Bedeutung ist, dass Urteile
konventionswidrig sind, wenn sie Anspriiche aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK verlet-
zen, insb. den auf ein faires Verfahren.40 Eine zweite Konsequenz des Abstel-
lens auf das Verfahren als Ganzes und nicht lediglich auf die Erhebung des kon-
kreten Beweises ist, dass es wohl nicht relevant ist, ob der Beweis vom Staat
selbst, von Privaten oder sogar im Ausland erhoben wurde. Der den Prozess
fiilhrende Staat hat die rechtméssige Beweiserhebung sowie die Verfahrens-
fairness zu gewédhrleisten.4!

2. Anforderungen an ein faires Verfahreni.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK

Um festzustellen, ob eine Verletzung des Anspruchs auf ein faires Verfahren
vorliegt, wird untersucht, ob das Verfahren in einer Gesamtbetrachtungaller
Verfahrensschritte, also nicht nur die einzelne Beweiserhebung, fair war.42
Dies beurteilt sich anhand verschiedener Faktoren: Der Gerichtshof unter-
sucht die Art der widerrechtlichen Beweiserhebung und die Natur der Ver-
letzung,43 wie wesentlich der Beweis fiir die Verurteilung des Beschuldigten
ist,44 wie schwer das Verbrechen ist sowie das damit zusammenhingende
offentliche Interesse an dessen Aufkldarung.45 Von essenzieller Bedeutungist,
ob der Beschuldigte seine Verteidigungsrechte wirksam ausiiben konnte.46
Dasbedeutet insbesondere, dass dem Beschuldigten ein addquater Ausgleich
fiir die aus der Verwendung des rechtswidrig erhobenen Beweismittels resul-
tierende Rechtsverletzung geboten werden muss47 und dass der Beschuldigte
die Echtheit oder Richtigkeit des Beweises anfechten kann.48 Doch selbst
wenn diese Abwigungen ergeben, dass die Verwendung eines Beweises einen
Eingriffin den Anspruch aufein faires Verfahren darstellt, ist die Konsequenz

38 EGMR Jalloh v. Deutschland (Fn.36), §99; EGMR Gifgen v. Deutschland vom 1. Juni
2010, Application No. 22978/05, § 99; siehe auch RIED], S. 31.

39  Art.141Abs.1StPO.
40 BEYDOUN, Rz.162 m.w.H.
41  Vgl.zum Ganzen RIED], S.170.

42 EGMRBykovv. Russland (Fn. 36), § 89; HARING, S. 232; RIEDI, S. 161f.; TEICHMANN/WEISS,
S.139; WIEDERKEHR, S. 10.

43 EGMR Bykov v. Russland (Fn. 36), § 89; siehe auch: HARING, S. 232; RIEDI, S. 161f.
44  EGMR Schenkv. Schweiz (Fn. 36), § 48.

45  EGMR Jallohv. Deutschland (Fn. 36), § 98f.

46  EGMR Bykov v. Russland (Fn. 36), § 89; HARING, S. 232; RIEDI, S. 161f.

47  EGMR Pesukicv. Schweiz vom 6. Dezember 2012, Application No. 25088/07, § 50; RIEDI,
S.31.

48  EGMR Bykov v. Russland (Fn. 36), § 90.
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nicht zwingend dessen Unverwertbarkeit. Vielmehr konnen, abhingig von
der Schwere des Eingriffs, auch andere prozessuale Reaktionen wie bspw.
Strafreduktionen gentigen.49

Das Erfordernis komplexer Abwigungen und das Fehlen klarer Kriterien
zur Beurteilung der Vereinbarkeit einer Beweisverwendung mit Art. 6 Ziff. 1
EMRK zeigt, wie unsicher der Ausgang eines solchen Verfahrens vor dem EGMR
ist. Zudem st der EGMR sehr zuriickhaltend bei der Aussprache von Beweis-
verwertungsverboten ausserhalb einiger weniger Fallgruppen im Zusam-
menhang mit Kerninhalten von Art. 6 Ziff. 1 EMRIC.50 So gilt bspw. das Recht
aufeinen Anwalt der ersten Stunde, und insb. auch einer Vertretung wihrend
des Vorverfahrens, aufgrund der grossen Bedeutung fiir die Wahrung von Ver-
teidigungsrechten des Beschuldigten als einer der zentralen Gewéhrleistungs-
inhalte des Anspruchs auf ein faires Verfahren.5! Der Anspruch gilt jedoch
nichtabsolut, und Ausnahmen sind moglich, sofern gewichtige Griinde dafiir
sprechen und die Verteidigungsrechte des Beschuldigten nicht in unangemes-
sener Weise eingeschrinkt werden.52 Grossere Zuriickhaltung muss dabei
angewandt werden, wenn es sich um schwere Straftaten mit entsprechenden
Strafandrohungen handelt.53 Eine anwaltliche Unterstiitzung kann auch
zum Schutz der Selbstbelastungsfreiheit beitragen, eines weiteren zentralen
Gehaltsvon Art. 6 Ziff. 1 EMRIK.54

3. Bedeutung fiir das schweizerische Recht

Nach dem oben Gesagten kann festgehalten werden, dass die EMRK einreines
Abwigungsmodell55 vorsieht. Die EMRK-konforme Verwendung rechtswidrig
erhobener Beweise hingt also davon ab, obim Einzelfall nach Abwégungaller
Umstdnde trotzdem ein faires Verfahren stattgefunden hat, in dem der Beschul-
digte sich hinreichend verteidigen konnte. Das Prozessrecht fillt in die Zu-
stindigkeit der Mitgliedstaaten56 und innerhalb der Grenzen der Verfahrens-
fairness von Art. 6 Ziff. 1t EMRK konnen sie die Verwertung von rechtswidrig

49 Zum GanzenRIEDI, S.173.
50 GAEDE,EGMR,S.328.

51 EGMR Demebukovv. Bulgarien vom 28. Februar 2008, Application No. 68020/01, § 50;
EGMR Salduz v. Tiirkei vom 27. November 2008, Application No. 36391/02, § 51, 54f.;
WOHLERS, Fair Trial, S. 211.

52 EGMR Salduzv. Tiirkei (Fn. 51), § 55.

53 EGMR Salduzv. Tiirkei (Fn. 51), § 54.

54  EGMR Bykovv. Russland (Fn. 36), § 92; BENEDICK, S.172 m.w.H.
55  Siehehierzull.A.

56  EGMRSchenkv. Schweiz (Fn. 36), § 46; EGMR Jalloh v. Deutschland (Fn. 36), § 95; EGMR
Bykov v. Russland (Fn. 36), § 89; siehe auch: BSK StPO-GLESS, Art.139 N12; RIEDL, S. 31;
TEICHMANN/WEISS, S.138f.
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erhobenen Beweisen selbst regulieren. Eine Norm, die Verwertungsverbote
explizit regelt, ist daher in den Grenzen der Mindestanforderungen an die
Verfahrensfairness mit der EMRK vereinbar.

Die StPO ldsst die ausnahmsweise Verwendung rechtswidrig erhobener
Beweismittel zu, wenn dies «zur Aufklarung schwerer Straftaten unerlisslich»
ist (Art.141 Abs. 2 StPO). Die Feststellung der Unerlisslichkeit erfordert eine
Interessenabwigung und je zentraler ein Beweisstiick ist, umso eher darfes
verwendet werden.57 Auch der EGMR berticksichtigt diesen Umstand, wenn
er beurteilen muss, ob die Verwendung eines widerrechtlich erhobenen Be-
weisstlicks die Verfahrensfairness beeintrichtigt.58 Eine vorweggenommene
Wertung des Gesetzgebers zugunsten des Beschuldigten durch eine Einschrin-
kungaufFille, in denen die Verwendung des Beweismittels «unerlisslich» ist,
ist mit der Rechtsprechung des EGMR vereinbar.

Ein weiterer Faktor, den sowohl Art.141 Abs. 2 StPO als auch der EGMR
beriicksichtigen, ist die Schwere der aufzukldarenden Tat, wobei der EGMR
diesen Begriff nicht definiert. In Jalloh v. Deutschland wurden als Beispiele fiir
schwere Straftaten Terrorismus und organisiertes Verbrechen aufgefiihrt,59
und viele Fille betreffen Totungsdelikte.60 Die Verwertung rechtswidrig er-
hobener Beweise ist jedoch nicht auf diese Delikte beschriankt, zumal es insb.
auch um das mit der Schwere zusammenhéngende 6ffentliche Interesse an
der Aufklirung geht, das sich nicht auf diese Delikte beschrinken kann. Da
sowohl Art. 141 Abs. 2 StPO als auch dessen etwas flexiblere Auslegung durch
dasBundesgericht eine einschrinkende Funktion haben und eine Verwertung
rechtswidrig erhobener Beweise im Bagatellbereich verhindern, scheinen
beide Regelungen mit Blick aufihren Wertungsgehalt miteinander vereinbar
zu sein.

B. Bindung der Rechtsanwender an das Recht

Aus den obigen Erkenntnissen ldsst sich schliessen, dass aufgrund der hohen
Zuriickhaltung des EGMR ein reines Abwagungsmodell — mit expliziter Beriick-
sichtigung des Fair Trial — zulassig ist. Entscheidend ist aber, dass die StPO
gerade kein reines Abwidgungsmodell vorsieht, sondern das Beweisverwer-
tungsverbot nur bei «schweren Straftaten» relativiert werden kann. Nachfol-
gend wird somit untersucht, inwiefern die Hinwegsetzung des Bundesgerichts

57  BGer, 6B 908/2018,7.Oktober 2019, E. 4.2; BGE 143 1V 387 E. 4.4; siehe hierzu auch II B.
58 EGMR Schenkv. Schweiz (Fn. 36), §48.
59 EGMRJallohv. Deutschland (Fn.36), §99.

60  Stattvieler bspw. EGMR Bykov v. Russland (Fn. 36), § 89 ff.; EGMR Schenk v. Schweiz
(Fn.36), §46ff.
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iiber die kodifizierte Wertung der «schweren Straftat»6! mit iibergeordnetem
schweizerischem und europdischem Recht vereinbar ist.

1. Dasverfassungsmissige Legalitdtsprinzip gemdss Art. 5 Abs. 1 BV
a) DieJustizformigkeit des Verfahrens

In der schweizerischen Rechtsordnung ist die Problematik der Nichtbeach-
tung gesetzlicher Vorgaben durch Rechtsanwender im Legalitatsprinzip ge-
mass Art. 5 Abs.1BV zu verorten.62 Dieses Prinzip findet sich fiir den Strafpro-
zessinsbesonderein Art. 2 Abs. 2 StPO wieder.63 Gemdss dieser Bestimmung
konnen Strafverfahren nur in den vom Gesetz vorgesehenen Formen durch-
gefiihrt und abgeschlossen werden. Damit wurde der Grundsatz der Form-
strenge kodifiziert, gemiss welchem Strafverfahren nicht informell durch-
gefiihrt werden diirfen.64 Die Formstrenge setzt das Rechtsstaatsprinzip im
Strafverfahren um, dainsbesondere Machtmissbrauche der Strafverfolgungs-
behoérden unterbunden werden.65 Die Strafverfolgungsbehorden diirfen nur
in den gesetzlich vorgesehenen Formen untersuchen und beurteilen, ob die
beschuldigte Person zu verurteilen oder freizusprechen ist, womit auch die
Verteidigungsrechte gewahrt werden.66 Die Schweizer Lehre bezeichnet diese
Bindung gesamthaft als Justizformigkeit (auch Prozessformigkeit oder nulla
poenasine processu).67 In der Lehre wird fiir die Anforderungen an die Justiz-
férmigkeitin der StPO eine Unterscheidung zwischen administrativen Bestim-
mungen und Grundrechtseingriffe legitimierenden Normen postuliert, wobei
das Legalititsprinzip fiir Letztere eine hohere Bedeutung beansprucht.68

61 Vgl.obenlILA.
62  Bindung der Staatsgewalt an das Recht, vgl. BSK BV-EPINEY, Art. 5 N17, N20 und N 51.

63  Implizit BGE 148 IV 1 E. 3.5.2; POULIKAKOS, S.16; WOHLERS/BLASI, S.159; ZEHNDER,
Rz.228;vgl. Rechtsprechung des OG ZH, bspw. Entscheid UE 170183, 23. Mdrz 2018, I1I.
E.1; WOHLERS subsumiert die Rechtsbindung teilweise auch unter Art. 4 Abs.1StPO,
bspw. SK StPO-WOHLERS, Art. 4 N 4; WOHLERS/BLASI, S.160; vgl. BGE 1331V 329 E. 4.4.

64  Vgl. Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005,
BBI2006 1085, 1128.

65 BGE148I1VIE.3.5.1m.w.H.; ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium vom 22. Juni
2000, Applications nos. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96 und 33210/96, §102;
BSK StPO-GLESS, Art.2 N13; SCHMID/JOSITSCH, N 9; OFK StPO-RIKLIN, Art.2N3.

66 OFKStPO-RIKLIN, Art.2 N 3. Gewisse Autoren scheinen Art.2 Abs. 2 StPO restriktiver
zu lesen und verstehen darunter nur den sog. Erledigungsgrundsatz und einen Nu-
merus clausus der Verfahrens- und Erledigungsformen, so bspw. PK StPO-SCHMID/
JOSITSCH, Art. 2 N 3f. Das ist insoweit unproblematisch, als die nachfolgenden Uber-
legungen auch allgemeiner unter Art. 5 Abs. 1 BV angestellt werden kdnnen.

67  Siehe bspw. SK StPO-WOHLERS, Art.2 N7; OFK StPO-RIKLIN, Art.2 N1; POULIKAKOS,
S.16; STADLER, S. 55f.; ZEHNDER, Rz. 227 m.w.H.; WOHLERS/BLASI, S. 165; CHEN, S. 50f.
m.w.H.; vgl. auch BGE 1471V 93 E.1.3.2.

68 HEIMGARTNER, S. 5.
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Art.141 Abs. 2 StPO befasst sich mit Giiltigkeitsvorschriften, womit die Be-
achtung des Legalitdtsprinzips entscheidend ist.69

b) DasBestimmtheitserfordernis

Der Sinn und Zweck des verfassungsmassigen Legalititsprinzips kann nur er-
fiillt werden, wenn die fragliche Norm den Anforderungen des Bestimmtheits-
gebots gentigt.70 Mit anderen Worten kann der Rechtsanwender nur an das
Recht gebunden sein, wenn es sich nicht nur um unbestimmte Rechtsbegriffe
handelt. Fraglich ist damit, ob der Begriff der «schweren Straftat» bestimmt
genugist, um das Vorgehen des Bundesgerichts unzuldssig werden zu lassen.
Ist die Norm zu unbestimmt, ist das Vorgehen des Bundesgerichts als im Rah-
men seiner Tatigkeit normale Prazisierung des Rechts zu verstehen.?! Dies
koénnte allerdings mit Blick auf die Gewaltentrennung problematisch sein.72

Die Bestimmtheit von Art. 141 Abs. 2 StPO wird in der Lehre nur ausnahms-
weise kritisiert.73 Gesprochen wird vielmehr von Abgrenzungsschwierigkei-
ten zwischen Verwertbarkeit und Unverwertbarkeit, und damit wird der Man-
gel einer eindeutigen Definition kritisiert.74 Es ist in der Tat herausfordernd,
abstrakt zu entscheiden, wo eine schwere Straftat genau beginnt. Das bedeutet
jedochnicht, dass der Begriff der «<schweren Straftat» keine klaren Wertungen
vermittelt. Ein Begriff ist vordergriindig nach seinem Wortlaut auszulegen,
d.h. nach dem gew6hnlichen Sprachgebrauch.?5 Dass ein Konsens iiber das
allgemeine Verstdndnis besteht, zeigt POULIKAKOS’ Erkenntnis, dass die tiber-
wiegende Schweizer Lehre und die friithere bundesgerichtliche Rechtspre-
chungunter dem Begriff der «<schweren Straftat» nur Verbrechen verstehen.76
Esist offensichtlich, dass eine theoretische Ausweitung der Verwertung auf
alles ausser Bagatelldelikte?7 nicht mehr mit dem allgemeinen Verstdndnis der
«schweren Straftat» vereinbar ist. Es muss hier auch nicht vertieft abgehandelt
werden, dass sich dasrestriktive Verstindnis der «schweren Straftat» bereits
aus der Konzeption der Bestimmung ergibt: Beweise werden in Verletzung von

69  Vgl.auch HEIMGARTNER, S.9.
70  BSKBV-EPINEY, Art.5N43.

71  Vgl.BGE1481V1E.3.5.2m.w.H.; ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium (Fn. 65),
§98; vgl. auch BSK BV-TSCHENTSCHER, Art.9 N 5: Das BGer priift Verletzungen des
Legalitatsprinzips nur mit Willkiirkognition.

72  WOHLERS, Fair Trial, S.210f.

73 So(zuriickhaltend) bspw. BEYDOUN, Rz.288.

74  Bspw. BSKStPO-GLESS, Art.141 N72m.w.H.

75 Sobspw.BGE 1391V 282 E. 2.4; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1N36.
76  POULIKAKOS, S.132.

77  WOHLERS, schwere Straftat, S. 325.
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zentralen Schutzbestimmungen des Strafverfahrens (Giiltigkeitsvorschriften)
erhoben und sollen deshalb nur in Ausnahmefillen verwertbar sein.?8 Pro-
bleme mit dem Bestimmtheitsgebot ergeben sich somit nicht aus dem Begriff
der «schweren Straftat» gemdss Art. 141 Abs. 2 StPO, sondern vielmehr aus der
exzessiven Anwendung des Abwigungsmodells durch das Bundesgericht,
wodurch die Vorhersehbarkeit des Verfahrensverlaufs fiir Beschuldigte mas-
siv eingeschrankt wird.79

Die «schwere Straftat» ist somit eine Wertung des Gesetzgebers, welche
aus dem Wortlaut und der Konzeption der Norm bestimmt genug ist, um den
Rechtsanwender auchi.S.d. (relativen) Kodifizierungsmodells zur Beachtung
zu verpflichten.

2. Der Grundsatz nullumjudicum sine lege
gemdiss EGMR-Rechtsprechung

Die Justizformigkeit des Strafprozesses ist in einem weiteren Schritt auch
durch die EGMR-Rechtsprechung explizit geschiitzt.80 Im Urteil Coéme and
othersvs. Belgium wurde eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1t EMRK festgestellt,81
dader Minister Coéme einem nicht gesetzlich geregelten Strafverfahren unter-
zogen wurde, welches sich lediglich an das ordentliche belgische Strafprozess-
recht anlehnte.82 Der EGMR hielt fest, dass gemdss dem Grundsatz nullum ju-
dicum sine lege das Strafprozessrecht —wie das materielle Strafrecht gemass
dem Grundsatz nulla poena sine lege — einer gesetzlichen Grundlage bedarf.83
Der Vorhersehbarkeit der anwendbaren Verfahrensbestimmungen kam mit
Blick auf ein faires Verfahren und dem Grundsatz der Waffengleichheit ent-
scheidende Bedeutung zu.84 Abgrenzend ist anzumerken, dass gemass

78  Ausdriicklich: Sitzung Nationalrat, 18. Juni2007, AB 2007 N 957f., Votum Miiller Thomas;
so auch RIEDO/MEILE, 44 und VEST, 549; Vgl. BSK StPO-GLESS, Art. 141 N 66 ff. m.w.H;
vgl. auch die hier nicht vertiefte Diskussion zur Frage der Bindung an den Wortlaut von
(strafrechtlichen) Bestimmungen, bspw. BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art.1 N 36 ff.
Diese Diskussion ist hier nicht zentral, da sich die Restriktion nicht nur aus dem Wort-
laut, sondern auch aus dem Zweck und Gesamtkontext der Norm ergibt.

79  Vgl. dazuallgemein: VETTERLL, S.16f. (m.w.H. aus der deutschen Lehre) und S. 175f.
m.w.H zum generellen Verstdndnis des Legalitdtsprinzips im Strafprozessrecht.

80 BGE1481V1E.3.5.1; Ausfiihrlich: HEIMGARTNER, S. 3 ff.; SK StPO-WOHLERS, Art.2N 8
m.w.H.

81  Genauer eine Verletzung des Anspruchs auf ein Gericht «established by law», vgl.
GAEDE, nullum judicium sine lege, S. 869f.

82  ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium (Fn. 65), § 10 ff.; vgl. ebenfalls: GAEDE,
nullum judicium sine lege, S. 869f.

83  ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium (Fn. 65), §102; vgl. auch WOHLERS, Ver-
fahrensfehler, S. 366.

84  ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium (Fn. 65), §102; vgl. GAEDE, nullum judi-
ciumsine lege, S. 871.
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EGMR-Rechtsprechung Art.7 EMRK auf prozessrechtliche Bestimmungen
nur ganz ausnahmsweise Anwendung findet.85

3. Die Anwendbarkeit der Grundsitze auf die schwere Straftat
gemaiss Art. 141 Abs. 2 StPO

Zum Schutze der Rechtsstaatlichkeit —und insbesondere der Beschuldigten-
rechte86 — miissen damit auch prozessuale Bestimmungen den Anforderungen
der Gesetzmadssigkeit gentigen. Fraglich ist, ob die extensive Auslegung des
Begriffs der «schweren Straftat» und das Anwenden eines Abwdgungsmodells
den Anforderungen des Legalitdtsprinzipsi.S.v. Art.2 Abs.2 StPOi.V.m. Art.5
Abs. 1BV und des Grundsatzes nullum judicum sine lege widerspricht.

Eine Verletzung der Justizférmigkeit geméss Art. 2 Abs.2StPOi.V.m. Art. 5
Abs. 1BV ist aufgrund der geniigenden Bestimmtheit von Art.141 Abs. 2 StPO
moglich und auch klar zubejahen. Dasin Art. 141 Abs. 2 StPO statuierte grund-
satzliche Verbot der Verwertung von Beweisen nach einer Verletzung von wich-
tigen Verfahrensbestimmungen ist selbst Ausdruck der Formstrenge des Ver-
fahrens: Die Justizformigkeit des Verfahrens wird dadurch geschiitzt, dass
rechtswidrig erhobene Beweise unverwertbar sind.87 Indem dieser Schutz der
Verfahrensbestimmungen durch ein reines Abwigungsmodell abgebaut wird,
wird die Justizformigkeit des gesamten Verfahrens riskiert, da die Strafver-
folgungsbehorden zur rechtswidrigen Beweisakquirierung ermutigt werden —
oder zumindest keine direkte Bestrafung folgt.88 Art. 141 Abs. 2 StPO ist damit
eine entscheidende Schnittstelle fiir die Justizformigkeit des Verfahrens. Fiir
Art.141Abs. 2StPO selber wurde aber anhand der geniligenden Bestimmtheit
der Norm auch gezeigt, dass ein reines Abwagungsmodell nicht dem Wortlaut
entspricht.89 Das Bundesgericht stiitzt sich auf eine Absicht des Gesetzgebers,
keine starre Regelung zu implementieren.% Diese gesetzgeberische Absicht
ist weder anhand der Materialien nachvollziehbar, noch wird sie im Entscheid
begriindet.?1 Aus den Materialien ergibt sich vielmehr, dass die Minderheit so-
gar beantragte, simtliche rechtswidrig erhobenen Beweise als unverwertbar

85 ECHR, Guideon Article7 of the European Convention on Humanrights, Version vom
31. August 2022, N16.

86  Vgl. ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium (Fn. 65), §102.
87  POULIKAKOS, S.16; WOHLERS/BLASI, S.159.

88  Soauch die Befiirchtung der Minderheit in der parlamentarischen Diskussion, vgl.
Sitzung Nationalrat, 18. Juni 2007, AB 2007 N 955 ff.

89  Vgl.obenIIL.B.1.b).
90 BGE147IV9E.1.4.2.

91 InderBotschaft (Fn.63) wird die schwere Straftat nicht weiter besprochen und auch
in der Diskussion des Stdnderats war sie kein Thema, vgl. Sitzung Stinderat, 07.12.06,
AB 2006 S1014.
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anzusehen.92 Abschliessend wurde in der parlamentarischen Diskussion fest-
gehalten, dass aus der langen Debatte hervorgehe, dass die Verwertbarkeit
«sehr einschrdnkendverstanden werden (miisse), beschrdinkt auf den absoluten
Ausnahmefall bei schweren Verbrechen».93 Das Bundesgericht prazisiert und
erginzt hier nicht nur die «schwere Straftat», sondern weitet den Begriffbe-
liebig aus, was in einem klarem Konflikt mit dem Legalit4tsprinzip und der
Gewaltenteilung steht.94 Grundsatzentscheidungen des Gesetzgebers miis-
sen von den Rechtsanwendern auch bei gegenteiligen Ansichten getragen
werden?95 —das gilt auch fiir das hochste Gericht.

Eine Verletzung der EMRK ist weniger eindeutig. Die Rechtsprechung aus
Strassburg zur Gesetzmissigkeit strafprozessualer Bestimmungen beschrinkt
sich auf den oben besprochenen Entscheid. Es handelte sich insofern um
einen Extremfall, als im betroffenen Strafprozess keinerlei Bestimmungen
direkt zur Anwendung kamen, sondern eine gesamte Strafprozessordnung
nur analog angewandt wurde.% Der EGMR berief sich jedoch ausdriicklich auf
die Unsicherheit des Verfahrensverlaufs sowie die Gefahr fiir die Beschuldig-
tenrechte.97 Auch wenn es sich bei der hier analysierten «<schweren Straftat»
nur um einen Begriff — wenn auch faktisch mit Auswirkung auf eine gesamte
Bestimmung —handelt, entsteht mit der bundesgerichtlichen Ausweitungeine
erhebliche Unsicherheit. Die Ausweitung betrifft sodann eindeutig die Be-
schuldigtenrechte. Giiltigkeitsvorschriften sind gerade als fiir die Interessen
der beschuldigten Person grundlegend definiert.?8 Indem mit der Ausweitung
der «<schweren Straftat» immer (noch) mehr Giiltigkeits- zu reinen Ordnungs-
vorschriften degradiert werden,99 ergeben sich signifikante Risiken fiir die
Beschuldigtenrechte, welche auch die gesamte Fairness des Verfahrens ge-
mass Art. 6 Ziff. 1t EMRK gefdhrden konnten. Zur Gesetzesbindung im Straf-
prozessrechtist die hdchsteuropdische Rechtsprechung aber zu sparlich, um
klare Schliisse zu ziehen.

92  Sitzung Nationalrat, 18.Juni 2007, AB 2007 N955.
93  Sitzung Nationalrat, 18.Juni 2007, AB 2007 N957f., Votum Miiller Thomas.

94  Allgemeine, hier passende Kritik zum liberalen Vorgehen des BGer: WOHLERS, Fair
Trial, S.210f.; ebenfalls allgemein (und vorsichtiger): HEIMGARTNER, S.13, vgl. auch
RIEDO/MEILEN, 44, welche von einer Ausweitung «contra legem» sprechen.

95  HEIMGARTNER, S.3 mit Hinweis auf die deutsche Lehre und S.6 m.H.a. BGE 941305
E.2.

96 ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium (Fn. 65), §10ff.,
97 ECtHR, case of Coéme and others v. Belgium (Fn. 65), §101f.
98 Vgl. POULIKAKOS, S.282.

99  WOHLERS, schwere Straftat, S.323f.
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4. Abwigungsiiberlegungen: Durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung geschiitzte Rechte

Wie soeben erortert, steht das Vorgehen des Bundesgerichts in Konflikt mit
dem verfassungsmassigen Legalititsprinzip. Fiir eine umfassende Priifung
der Vereinbarkeit mit {ibergeordnetem Recht verbleibt die Frage, ob mit einem
reinen Abwigungsmodell entgegenstehende grundrechtliche Anspriiche ge-
schiitzt werden. Damit ldge eine Grundrechtskollision vor, welche mittels der
sog. praktischen Konkordanzso zu l6sen wire, dass beiden Grundrechten die
optimale Verwirklichung ermdoglicht wird.100

Weshalb eine Abwigungsiiberlegung zur Eruierung der «Schwere» einer
Straftat grundrechtlich notwendig ist, begriindet weder das Bundesgericht
noch die im Entscheid zitierte Lehrmeinung von BENEDICT. 101 Beide stiitzen
sich lediglich auf den nicht weiter begriindeten und nicht iiberzeugenden
Standpunkt, dass der Gesetzgeber dies beabsichtigte.102 Als weitere Begriin-
dung wird vom Bundesgericht angefiihrt, dass eine Betrachtung im Einzel-
fall notwendig sein muss, um dem Grundsatz der Individualisierung und dem
Ermessensspielraum des Sachgerichts bei der Strafzumessung gerecht zu wer-
den.103 Die Strafzumessung kann jedoch nur basierend auf verwertbaren
Beweisen erfolgen, weshalb es sich bei diesem Vorbringen um einen nicht iiber-
zeugenden Zirkelschluss handelt.104 Die Urteilsanalyse ergibt somit keine
geschiitzten Rechte, welche der Verletzung der Justizformigkeit des Verfahrens
und den damit verbundenen negativen Auswirkungen auf die Beschuldigten-
rechte entgegenstehen wiirden.

Esist davon auszugehen, dass die Unterstiitzung des Abwiagungsmodells
durch das Bundesgericht durch das Bediirfnis zur Einzelfallgerechtigkeit mo-
tiviertist. Grundrechtlich geschiitzt ist dieser Anspruch jedoch nicht. Zustarre
gesetzliche Regelungen konnten im Extremfall an einen iiberspitzten Forma-
lismus gem. Art. 29 Abs. 1 BV grenzen. Allerdings ist die Beweisverwertung
gem. Art.141 Abs. 2 StPO bereits die Ausnahme zur Regel und wird deshalb
immer zumindest das schutzwiirdige Interesse der Beschuldigtenrechte und
der Justizformigkeit des Verfahrens schiitzen. Das Erfordernis des reinen
Selbstzwecks fiir eine Bejahung von iiberspitztem Formalismus195 ist damit

100 Vgl. BSK BV-EPINEY, Art. 36 N22; KIENER/KALIN, 75.
101 CR CPP-BENEDICT, Art.141insb. N25ff.

102 Vgl. dazusoebenIIL.B.3.

103 BGE1471V9,E.1.4.2.

104 VEST, 548f.

105 BSKBV-KARLEN/HANNI, Art.29 N 20.
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aufgrund der Konzeption der Bestimmung gar nicht méglich. Mit einem Ab-
wagungsmodell konnte zudem die Suche nach der materiellen Wahrheitim
Strafprozess geférdert werden, weil mehr rechtswidrig erlangte Beweismittel
wieder in den Bereich der potenziellen Verwertung fallen. Auch hier ist jedoch
die Zuordnung unter einen klar geschiitzten grundrechtlichen Anspruch
schwierig. Insbesondere, da die materielle Wahrheit nicht das alleinige Ziel
des Strafprozesses sein kann — gerade die Beschuldigtenrechte und die Justiz-
formigkeit des Verfahrens sind erklédrte Gegenpole dieses Grundsatzes.106 Zu-
letzt kime der Schutz von Grundrechten Dritter gemaéss Art. 36 Abs.2 BV als
Rechtfertigung der Verletzung des Legalitétsprinzips infrage. Der Sinn und
Zweck des Strafverfahrens geht jedoch weit iiber die persénliche Vergeltung
der betroffenen Person hinaus, weshalb die durch die Tat verletzten Grund-
rechte ein Abwigungsmodell nicht direkt rechtfertigen konnen.

Es istim Endeffekt sogar fraglich, ob die Priifung einer Grundrechtskol-
lision notwendig ist: Der Gesetzgeber hat sich klar gegen ein Abwigungsmodell
ausgesprochen und die Abwédgung der Grundrechte wurde mit Art. 141 Abs. 2
StPO bereits vorgenommen. Die Verletzung des Legalititsprinzips kann nicht
gerechtfertigt werden. Der Ansatz des Bundesgerichts ist somit nicht mit {iber-
geordnetem Recht vereinbar.

IV. Abschliessende Bemerkungen

Es ist festzuhalten, dass sich bis heute aus der Lehre keine Definition der
«schweren Straftat» durchsetzen konnte. Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung hat mit BGE 1471V 9 keine Klarheit geschaffen.107 Die Prasentation einer
Definition der «schweren Straftat» ist nicht das Ziel dieses Beitrags. Die Lehre
hat hierzu ausreichend iiberzeugende Moglichkeiten erarbeitet. Die Ausfiih-
rungen des Bundesgerichts sind auch insoweit iiberzeugend, als eine zu starre
Regelung, wie bspw. der Beizug von Deliktskatalogen, nicht zielfiihrend ist.108
Mit Blick auf das oben Ausgefiihrte scheint uns der Ansatz von POULIKAKOS
am iiberzeugendsten.109 Er beschrankt die «schwere Straftat» auf Verbrechen
und hat durch eine Analyse der Rechtsprechung Fallgruppen gebildet. Mit
diesem Vorgehen stimmt er mit den obigen Ausfithrungen zu den Modellen

106 Treffend formuliert: BUTTIKER, 93.

107 Vgl. RIEDO/MEILE, 44: das BGer istim Bereich des SVG bereits wieder zur abstrakten
Losung zuriickgekehrt.

108 BGE1471V9E.1.4.2.
109 POULIKAKOS, S.129ff.
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iiberein, da er die Wertung des Gesetzgebers respektiert. Gleichzeitig 1dsst er
aber auch Raum fiir die vom Bundesgericht geforderte Flexibilitdt und wirkt
damit der Willkiirlichkeit des (absoluten) Kodifizierungsmodells entgegen.

Fiir die Vereinbarkeit mit iibergeordnetem Recht ist zusammenfassend
anzumerken, dass das Vorgeheni.S.e. Abwigungsmodells grundsitzlich mit
den Anforderungen an ein faires Verfahren geméiss Art. 6 Ziff. 1t EMRK vereinbar
sein mag. Hier ist aber zu beriicksichtigen, dass der EGMR sich aufgrund der
Diversitadt der Beweisverwertungsregelungen in den Mitgliedstaaten sehr zu-
riickhilt und eben gerade nur die «overall fairness of the proceedings» beur-
teilt. Hier ist die Schwere der aufzuklirenden Straftat zwar ein Abwadgungs-
faktor, wird jedoch nicht definiert undist auch nicht einzig massgeblich. Diese
Sicherstellung eines Mindeststandards mag fiir ein gesamteuropdisches Ge-
richt iiberzeugen, die nationalen Gerichte miissen aber dennoch klaren recht-
lichen Vorgaben verpflichtet bleiben.110 So verstdsst die extensive Auslegung
der «schweren Straftat» des Bundesgerichts gegen den Grundsatz der Justiz-
formigkeit geméss Art. 2 Abs. 2 StPOi.V.m. Art. 5 Abs. 1 BV. Das Prozessrecht
darfvon nationalen Gerichten nicht frei bis an die Grenze der menschenrecht-
lichen Mindeststandards ausgedehnt werden.111

110 WOHLERS, Fair Trial, S.213.
111  Soauch WOHLERS, Fair Trial, S. 213.
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I. Einleitung
A. Ausgangslage: Vollzug als Verwaltungsaufgabe

Der Vollzug der von ihren Strafgerichten ausgefillten Urteile ist gemiss Art. 372
StGB Sache der Kantone. Das Strafgericht ist nach Rechtskraft des von ihm
erlassenen Urteils grundsitzlich nicht mit dessen Vollzug befasst.! Vielmehr
sind es ab diesem Zeitpunkt die Vollzugsbehorden, welche alle damit in Zu-
sammenhang stehenden Anordnungen treffen. Die Anfechtung solcher von
einer Verwaltungsstelle erlassenen Vollzugsanordnungen richtet sich nach
dem Instanzenzug der Verwaltungsrechtspflege. Im Kanton Ziirich ist die
Direktion der Justiz und des Innern fiir den Strafvollzug zustindig.2 Anord-
nungen des zustindigen Amtes «Justizvollzug und Wiedereingliederung»,3
einer Verwaltungseinheit dieser Direktion,4 konnen zunéchst mit Rekurs5
nach §§ 19 ff. VRG6 bei der Direktion selbst und in der Folge mit Beschwerde
nach §§ 41ff. VRG beim Verwaltungsgericht angefochten werden.

Im Falle einer Rechtsmittelerhebungin Vollzugsangelegenheiten fiihrt der
Instanzenzug demnach nicht an die Strafgerichte, sonderniiber eine Verwal-
tungsbehorde an das Verwaltungsgericht. Entsprechend ist dieses regelmassig
mitim StGB geregelten Materien befasst, etwa besonderen Vollzugsformen wie
der Halbgefangenschaft nach Art. 77b StGB7 oder der gemeinniitzigen Arbeit
nach Art. 79a StGB, deren Bewilligung gestiitzt auf die kantonalen vollzugs-
rechtlichen Ausfiihrungsbestimmungen mittels (auf dem verwaltungsrecht-
lichen Instanzenzug anfechtbarer) Verfiigung erfolgt.8 Auch der Strafantritts-
befehlnach Art. 439 Abs. 2 StPO kann Gegenstand verwaltungsgerichtlicher

1 Eine Ausnahme bilden die Massnahmen nach Art. 68-73 StGB, welche im Kanton Ziirich
durch das sie anordnende Gericht vollzogen werden (§ 16 des Straf- und Justizvoll-
zugsgesetzes vom 19. Juni 2006 [StJVG; LS 331]).

2 §§57lit.aund 58 Abs.1in Verbindung mit Anhang 1 der Verordnung vom 18. Juli 2007
tiber die Organisation des Regierungsrates und der kantonalen Verwaltung (VOGRR;
LS172.11).

§ 2 Abs. 1der Justizvollzugsverordnung vom 6. Dezember 2006 (JVV; LS 331.1).

§1Abs. 1lit. b Ziff. 1 Organisationsverordnung der Direktion der Justiz und des Innern
vom 16. September 2009 (JIOV; LS 172.110.1).

5 S0§167JVV, der allerdings rein deklaratorischer Natur ist, weil sich der Instanzenzug
bereits aus den einschlédgigen Regeln zur Verwaltungsrechtspflege ergibt. Der Regie-
rungsrat wollte mit diesem Paragrafen klarstellen, dass sich die Anfechtung von
Anordnungen des Amts nicht nach der Strafprozessordnungrichtet (vgl. ABldes Kt. ZH
2010, 1193).

Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 24. Mai 1959 (VRG; LS 175.2).
Siehe z.B. VGr ZH, VB.2021.00613, 26.Januar 2022.

BRAGGER, S.22.
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Priifungbilden,? stellt er doch eine nach Massgabe des kantonalen Verwal-
tungsverfahrensrechts anfechtbare Vollstreckungsverfiigung dar.10 Die Frage,
ob die entsprechenden Verfahren nicht sinnvollerweise von einer in Straf-
sachen spezialisierten Instanz inhaltlich beurteilt wiirden — die zustindige
Abteilung des Ziircher Verwaltungsgerichts behandelt daneben etwa Rechts-
mittel in den Bereichen Raumplanung und Sozialhilfell —, sei hier lediglich
aufgeworfen.12

B. Gegenstand des Beitrags

Dieser Beitrag widmet sich der Rolle der Vollzugsbehorde vor Rechtskraft des
Strafurteils, wenn gleichzeitig auch die Strafverfolgungsbehorde bzw. im spa-
teren Verfahrensverlauf das Strafgericht titig ist. Dabei werden die Abgren-
zung der Zustidndigkeiten der strafprozessualen Verfahrensleitung und der
Vollzugsbehorde wihrend der Untersuchungs- und Sicherheitshaft und die
dabei auftauchenden Problemfelder dargelegt. Untersuchungsgegenstand
der folgenden Ausfiihrungen bildet dabei die Rechtslage im Kanton Ziirich.
Wihrend nach rechtskriftigem Abschluss des Strafverfahrens von vorn-
herein nur das Amt mit Fragen im Zusammenhang mit dem Vollzug der Inhaf-
tierung befasst sein kann, kommen wéhrend des laufenden Strafverfahrens
auch den Strafbehdrden und -gerichten diesbeziigliche Kompetenzen zu. Ins-
besondere entscheiden sie iiber Anordnung und Bestand von Untersuchungs-
und Sicherheitshaft13 oder strafprozessualen Ersatzmassnahmen.!4 Analoge
Anordnungen wihrend des Vollzugs der Freiheitsstrafe — die bedingte Ent-
lassung aus dem Strafvollzug nach Art. 86 StGB oder die Gewédhrung beson-
derer Vollzugsformen — werden dagegen vom Amt getroffen.15 Dieses ist nach
Massgabe des kantonalen Rechts auch dazu berufen, die Untersuchungs- und
Sicherheitshaft zur Sicherung von Strafverfahren zu vollziehen.16 Vor diesem

9 Siehe z.B. VGr ZH, VB.2021.00679, 10. Februar 2022.

10  BSK-BRAGGER, Art.439 StPON.22. Eineinhaltliche Uberpriifung des Strafurteils —aus-
ser auf dessen Nichtigkeit hin —ist allerdings ausgeschlossen (VGr ZH, VB.2018.00353,
14.November 2018, E. 3.2.1; bestitigt in BGer, 19. Juni 2019, 6B_19/2019, E.1.2und 1.4).

11  Gemiss dem Konstituierungsbeschlussim Sinne von § 2 Abs. 21it. b der Organisations-
verordnung des Verwaltungsgerichts vom 23. August 2010 (OV VGr; LS 175.21); ersichtlich
aufder Internetsite des Gerichts.

12 Mangels entsprechender Vorgaben im Bundesrecht wire ein Instanzenzug gegen An-
ordnungen in Strafvollzugssachen, der an ein Strafgericht fiihrt, kantonalrechtlich
zu definieren.

13 Art.220ff. StPO.
14 Art.237StPO.
15 Obenl.A.

16 §6lit.aJvVv.
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Hintergrund bedarfeiner Klirung, inwiefern im Rahmen ihrer jeweiligen Auf-
gabe das Amt und inwiefern die Strafbehdrden dazu berufen sind, wihrend
des laufenden Strafverfahrens iiber die Haftbedingungen und die Modalita-
ten des Haftvollzugs zu entscheiden. Solche Abgrenzungsfragen in zustdndig-
keitsmissiger Hinsicht haben unlingst die Ziircher Justiz sowie das Bundes-
gericht beschiftigt und zu einer Revision der JVV gefiihrt, welche im Folgen-
den besprochen werden soll.

II. Anordnung und richterliche Kontrolle
strafprozessualer Haft

A. Zustindigkeit zur Anordnung strafprozessualer Haft
und Ersatzmassnahmen

Im Vorverfahren kann die Staatsanwaltschaft eine beschuldigte Person fest-
nehmenlassen undinnert 48 Stunden beim Zwangsmassnahmengericht —im
Kanton Ziirich dem Einzelgericht des Bezirksgerichts im ortlichen Zustindig-
keitsbereich der jeweiligen Staatsanwaltschaft17 — die Anordnung von Unter-
suchungshaft beantragen.18 Ergeben sich erst nach der Anklageerhebung
Haftgriinde, sofiihrt die Verfahrensleitung des erstinstanzlichen Gerichts ein
Haftverfahren durch und beantragt dem Zwangsmassnahmengericht die An-
ordnung der Sicherheitshaft;1® ergeben sie sich wihrend des Berufungsver-
fahrens, ist dessen Verfahrensleitung zum Entscheid {iber die Sicherheitshaft
berufen.20 Uber die Anordnung strafprozessualer Haft entscheidet demnach
stets ein Gericht. Erfiillen mildere Massnahmen denselben Zweck wie die Haft,
hat das Gericht diese anstelle der Haft anzuordnen.2! Das Gesetz zdhlt die
moglichen Ersatzmassnahmen nicht abschliessend auf,22 vielmehr kann das
zustindige Gericht die angemessene, mildeste Massnahme anordnen und er-
scheint der Anwendungsbereich denkbarer Ersatzmassnahmen somit «fast
unbegrenzt».23

17§29 Abs.1lit.a des Gesetzes iiber die Gerichts- und Behordenorganisation im Zivil-
und Strafprozess vom 10. Mai 2010 (GOG; LS 211.1).

18  Art.224 Abs.2StPO.

19  Art.229 Abs.2StPO.

20  Art.232StPO.

21  Art.237Abs.1StPO.

22  BSK-HARRI, Art.237 StPON.7 m.w.H.
23  OBERHOLZER, Rz.1247.
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B. Kontrollbefugnisse der Verfahrensleitung

Untersuchungs- und Sicherheitshaft dienen dazu, die mit den Haftgriinden
benannten Gefahren — Flucht-, Kollusions-, Wiederholungs- und Ausfiihrungs-
gefahr — zubannen.24 Die inhaftierte Person darfin ihrer persénlichen Frei-
heit nicht starker eingeschriankt werden, als es der Haftzweck sowie die Ord-
nung und Sicherheit in der Haftanstalt erfordern: Diese explizit in Art.235
Abs.1StPO niedergelegte Regelung verankert fiir die Haft das bereits kraft
Art.36 Abs. 3 BV geltende Verhiltnismassigkeitsprinzip in der StPO.

Die Kontakte zwischen der inhaftierten Person und anderen Personen
bediirfen nach Art. 235 Abs. 2 StPO einer Bewilligung der strafprozessualen
Verfahrensleitung. Im Kanton Ziirich hat auch die Verteidigung ein Gesuch
um Erteilung einer Besuchsbewilligung an die Verfahrensleitung zurichten,
woraufhin sie regelméssig eine Dauerbewilligung ohne darin angeordnete
Uberwachungsmassnahmen erhilt; Angehorige erhalten hingegen typischer-
weise eine Besuchsbewilligung mit Uberwachungsmassnahmen, wie etwa
einer Audioaufnahme des Besuchs, und gegebenenfalls weiteren Auflagen.25
Die Bewilligung darf angesichts der grundrechtlichen Bedeutung von Besu-
chen im Lichte von Art.10 Abs.2 BV und Art. 8 EMRK26 nur ausnahmsweise
nicht erteilt werden.27

Ebenfalls zur Bannung von Kollusionsgefahr und Vereitelung von Flucht-
vorbereitung mittels Aussenkontakten28 obliegt der Verfahrensleitung geméss
Art.235Abs. 3 StPO die Kontrolle des — vorbehiltlich eines rechtsmissbrauch-
lichen Umfangs29 zahlenméssig unbeschriankten3? — Briefverkehrs der inhaf-
tierten Person. Anders als wihrend des Vollzugs, wo eine Briefkontrolle die
Einfiihrung von unerlaubten Gegenstdnden (Drogen, Klingen usw.) verhin-
dernsoll,31 setzt diese Aufgabe wihrend deslaufenden Strafverfahrens eine
Kenntnis des Verfahrensstands voraus, welche die gesetzlich damit betraute
Verfahrensleitung jederzeit haben muss. Sie ist am besten in der Lage, zu be-
urteilen, ob Kontakte zu Dritten den Haftzweck moglicherweise gefihrden.32

24  BSK-HARRI, Art.235StPON. 2.

25  GFELLER/BIGLER/BONIN, Rz.911; §135Abs.2JVV.
26  FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, Art.235N. 3.

27  NOLL,S.41.

28  BSK-HARRI, Art.235StPON. 43.

29  FREI/ZUBERBUHLER ELSASSER, Art.235N.9.

30 MOREILLON/PAREIN-REYMOND, Art.235N. 18.

31 BGE1451318=Pra108 (2019) Nr.138 E. 2.6.

32  BSK-HARRI, Art.235StPON. 30.
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Wihrend der Sicherheitshaft kann die Verfahrensleitung die Postkontrolle der
Staatsanwaltschaft libertragen.33 Solches drangt sich insbesondere in grosse-
ren Verfahren auf, wenn die gerichtliche Verfahrensleitung unmittelbar nach
Eingang der Anklageschrift mit den Akten und dem Umfang der Kollusions-
gefahr noch nicht gleichermassen vertraut ist wie die Staatsanwaltschaft.34
Eine Weiterdelegation der Briefkontrolle an das Gefingnis, wie sie §134 Abs. 1
Satz 3JVV vorsieht, erscheint nur sinnvoll, wenn dabei keine nur den Strafbe-
horden bekannten verfahrensspezifischen Umstdande des Einzelfalls, insbe-
sondere beziiglich Kollusionsgefahr, zu beriicksichtigen sind.

III. Kantonalrechtliche Regelung des Vollzugs

Rund ein Drittel aller Gefangenen im Kanton Ziirich befinden sich in strafpro-
zessualer Haft.35 Trotzihrer zahlenmaéssigen und grundrechtlichen Bedeu-
tung ist diese Haftmodalitit bundesrechtlich nicht umfassend geregelt.36 Ge-
mass Art. 235 Abs. 5 StPO richten sich die Rechte und Pflichten der Personen
in Untersuchungs- oder Sicherheitshaft, ihre Beschwerdemoglichkeiten, die
Disziplinarmassnahmen sowie die Aufsicht iber die Haftanstalten nach kan-
tonalem Recht. Dabei wird eine Regelung auf Verordnungsstufe als gentigend
erachtet, wenn sie auf einem formellen Gesetz beruht.37 § 31 SfVG begriindet
nach der zugehorigen regierungsritlichen Weisung «die Verordnungskom-
petenz des Regierungsrates fiir Aufgaben, die der Bund den Kantonen aufer-
legt».38 Gestiitzt daraufregelte der Regierungsrat den Vollzug strafprozes-
sualer Haft in der Justizvollzugsverordnung.3?

Gemass §6JVV vollzieht das Amt zur Sicherung von Strafverfahren die
Untersuchungs- und Sicherheitshaft. Zudem sorgt das Amt fiir die Durchfiih-
rung des vorzeitigen Strafvollzugs und die erforderlichen Vollzugsregelun-
gen.40 Untersuchungs- und Sicherheitsgefangene werden hauptséchlichin
den Haftanstalten der Hauptabteilung Untersuchungsgefingnisse Ziirich

33  Art.235Abs.3Satz 2 StPO.
34  BSK-HARRI, Art.235StPON. 44.
35  JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 307 mit Hinweis auf statistische Erhebungen.

36  Zur Forderung nach einem Bundesgesetz iiber den Untersuchungshaftvollzug BSK-
HARRI, Art.235StPON. 64.

37  SCHMID/JOSITSCH, Art.235N.12.

38  Antragund Weisung vom 6. Dezember 2005, ABl ZH, S. 1483 ff., S.1540.

39 Die Stufengerechtigkeit dieser Regelung bildet nicht Gegenstand dieses Beitrags.
40 §20Abs.1JVV.
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untergebracht.41 Das Amt kann in besonderen Fillen die Durchfiihrung des
Vollzugs von Untersuchungs- oder Sicherheitshaft in der Justizvollzugsanstalt
Péschwies bewilligen.42 Die Durchfiihrung der Untersuchungs- und Sicher-
heitshaft bildet Gegenstand einer separaten Regelung in §§ 128 ff. JVV, welche
allerdings auf die Bestimmungen zur Durchfiihrung des Vollzugs von Frei-
heitsstrafen und stationiren Massnahmen in den Betrieben des Amts ver-
weisen.43 Kraft dieses Verweises steht auch bei strafprozessualer Haft der
Leitung der Vollzugseinrichtung zu, Anordnungen tiber die Durchfiihrung
des Vollzugs zu erlassen.44 Auch die Einweisung eines Inhaftierten in eine
Klinik, wenn sein Gesundheitszustand dies erfordert, obliegt der Leitung der
Vollzugseinrichtung,45 wobei auch in solchen Fillen die Vollzugsaufgabe der
Durchsetzung der strafprozessualen Haftgriinde und damit der Sicherung des
Strafverfahrens jederzeit wahrzunehmen ist.46 Entsprechend sind bei einer
Verlegung in eine Gesundheitseinrichtung Massnahmen zur Verhinderung
von Flucht- und Kollusionshandlungen zu treffen.

IV. Grenzbereiche der Zustindigkeit von
Straf- und Vollzugsbehorden

A. Der «offene vorzeitige Strafvollzug»

Der vorzeitige Antritt einer Freiheitsstrafe oder freiheitsentziehenden Mass-
nahme wird von der Verfahrensleitung bewilligt, sofern der Stand des Verfah-
rens es erlaubt.47 Der vorzeitige Strafvollzug stellt eine strafprozessuale Zwangs-
massnahme auf der Schwelle zwischen Strafverfolgung und Sanktionsvoll-
zug dar48 und ist eine Besonderheit des schweizerischen Vollzugsrechts.49
Als Modalitit der strafprozessualen Haft setzt der vorzeitige Strafvollzug das
Bestehen mindestens eines Haftgrunds nach Art. 221 StPO voraus.50

41  §11Abs.2lit.aJVV.

42 §10Abs.3JVV.

43  §128 Abs.1JVV.

44  §92i.V.m.§128 Abs.1]JVV.

45  §110i.V.m. §128 Abs.1JVV.

46  Vgl. die diesbeziiglichen «Grundsitze» in §13 Abs.1lit.bJVV.
47  Art.236 Abs.1StPO.

48 BGE1431241E.3.5.

49  BAECHTOLD/WEBER/HOSTETTLER, S.97.

50 BGE1431V160E.2.1.
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Vom Zeitpunkt ihres Eintritts in die Vollzugsanstalt an untersteht die Person
im vorzeitigen Strafvollzug dem Vollzugsregime, wenn der Zweck der Unter-
suchungs- oder der Sicherheitshaft dem nicht entgegensteht.5! Der vorzeitige
Strafvollzug hat die Sicherungsbediirfnisse der strafprozessualen Haft zu be-
riicksichtigen, die in der Regel einem Verlassen der geschlossenen Anstalt ent-
gegenstehen.52 Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Instanz
tiber Vollzugsanordnungen zu befinden hat, die Haftzwecke beriihren kénn-
ten. Solches ist etwa der Fall, wenn eine inhaftierte Person in eine offene An-
staltverlegt werden will, wo ihr allenfalls (bessere) Moglichkeiten zur Kontakt-
aufnahme mit Dritten oder zur Flucht offenstehen.

Mit dieser Konstellation hatte sich das Ziircher Verwaltungsgericht zu
befassen:53 Eine beschuldigte Person hatte beim Amt fiir Justizvollzug darum
ersucht, wihrend des von der Verfahrensleitung bewilligten vorzeitigen Straf-
vollzugs nach Art. 236 StPO in den offenen Vollzug zu wechseln. Das kanto-
nale Recht sah vor, dass der vorzeitige Antritt in einer geschlossenen Vollzugs-
einrichtung nach den Regeln und Zustdndigkeiten fiir den Vollzug rechts-
kréaftiger Urteile erfolgt, wobei besondere einschrinkende Anordnungen der
Verfahrensleitung vorbehalten bleiben und Vollzugslockerungen gewihrt
werden konnen, wenn die Verfahrensleitung nicht wegen strafprozessualer
Haftgriinde Einspruch erhebt.54 Das Verwaltungsgericht priifte die entspre-
chende Bestimmung, § 20 Abs. 2 Satz3]JVV, vorfrageweise aufihre Vereinbar-
keit mit dem iibergeordneten Bundesrecht und kam zum Schluss, dass die
darin verankerte Zustindigkeitsordnung insoweit bundesrechtswidrig sei,
als der Vollzugsbehorde darin die Kompetenz zum Entscheid {iber die Anord-
nung des offenen vorzeitigen Strafvollzugs zugesprochen wird. Nebst Uber-
legungen zum Primat der Verfahrensleitung bei der Kontrolle der Aussen-
kontakte der inhaftierten Person35 und zur grundsétzlichen Unzuldssigkeit
einer Gabelung der Zustdndigkeiten und Rechtswege im strafprozessualen
Haftrecht56 erwog das Verwaltungsgericht insbesondere, dass der offene vor-
zeitige Strafvollzug im Ergebnis nichts anderes als eine Ersatzmassnahme
gegeniiber der geschlossenen Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft darstellt.57

51  Art.236 Abs. 4 StPO.
52 BSK-HARRI, Art.236 StPO N. 26; vgl. auch BGer, 1B_20/2018, 9. Februar 2018, E. 2.1.

53  VGrZH, VB.2019.00541, 9.Januar 2020. Der Autor hat an diesem und weiteren der im
Folgenden erwidhnten Urteile des Verwaltungsgerichts Ziirich als Gerichtsschreiber mit-
gewirkt. In diesem Beitrag gibt er ausschliesslich seine persénliche Auffassung wieder.

54 §20Abs.2]JVV.

55 DazuobenlIl.A.2.

56 DazuhintenbeiFN 76.

57 VGrZH, VB.2019.00541, 9.Januar 2020, E. 5.3.
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Nach der Zustidndigkeitsordnung der StPO habe das zustdndige Gericht, nicht
die Vollzugsbehorde tiber die Anordnung von Ersatzmassnahmen zu befin-
den.58 Entsprechend verzichtete es —mangels Zustdndigkeit — auf die bean-
tragte Anordnung des offenen Vollzugs.

Das Bundesgericht trat auf die von der Oberstaatsanwaltschaft dagegen
erhobene Beschwerde mangels eines aktuellen und praktischen Rechtsschutz-
interesses nicht ein, weil ihr Antrag an das Verwaltungsgericht, die Versetzung
in den offenen Vollzug nicht zu gewéhren, im Ergebnis durchgedrungen sei.59
Der erwihnte Entscheid ist damit rechtskriftig. Einigermassen verklausuliert
schien das Bundesgericht allerdings Bedenken hinsichtlich der vom Verwal-
tungsgericht gewihlten Losung dussern zu wollen, indem es obiter erwog:
«Flir die Schaffung einer angemessenen Zustandigkeitsordnung diirfte jedoch
der kantonale Gesetz- oder Verordnungsgeber besser geeignet sein als die
Gerichte, die das geltende Gesetzes- und Verordnungsrecht nicht anpassen,
sondern lediglich auslegen und auf Bundesrechtmassigkeit hin iiberpriifen
konnen.»60 Zur entscheidenden Frage, ob der offene Strafvollzug vor dem
rechtskriftigen Straferkenntnis eine strafprozessuale Ersatzmassnahme im
Sinnvon Art. 237 StPO darstellt,nahm das Bundesgericht in diesem Urteil noch
keine Stellung. Allein aus deren Beantwortung —und nicht aus dem héchst-
richterlich georteten Streben der kantonalen Vorinstanz nach einer sachge-
rechten Ordnung —folgte indessen die Unzustidndigkeit der Vollzugsbehérde
in dieser Konstellation. Immerhin teilte bereits das Bezirksgericht Ziirich6!
die verwaltungsgerichtliche Auffassung zur Zustindigkeitsordnung, hatte es
doch gemiss Sachverhalt in den genannten Urteilen zu einem friiheren Zeit-
punkt ein Gesuch um Versetzung in den offenen vorzeitigen Strafvollzug in der
Sache behandelt und dafiir seine Zustdndigkeit mindestens implizit bejaht.62

Inzwischen hat sich das Bundesgericht in einem jiingeren, denselben Fall
betreffenden und in Fiinferbesetzung gefillten Urteil zum Entscheid der Ver-
fahrensleitung im Berufungsverfahren, welche sich als fiir die Anordnung des
offenen vorzeitigen Strafvollzugs unzustdndig erachtet hatte, im Ergebnis dem
Verwaltungsgericht angeschlossen:63 Es sei offensichtlich, dass die Zulassig-
keit des offenen Vollzugs unabhingig von seiner moglichen Qualifikation als

58 VGrZH, VB.2019.00541, 9.Januar 2020, E. 5.3. Zustimmend SIEBER, S.19.
59  BGer, 1B 82/2020 und 1B _83/2020, 31. Midrz 2020, E. 3.4.
60 BGer, 1B 82/2020 und 1B_83/2020, 31.Mirz 2020, E. 3.5.

61 ImUrteil des Bundesgerichts im Gegensatz zu jenem des Verwaltungsgerichts nicht
anonymisiert.

62  BGer, 1B 82/2020 und 1B_83/2020, 31. Midrz 2020, E. A.a.
63  BGer, 1B_636/2021, 21. Dezember 2021.
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Ersatzmassnahme eng mit der Beurteilung der besonderen Haftgriinde zusam-
menhdinge, weil der Flucht-, Kollusions-, Wiederholungs- und Ausfithrungs-
gefahr im offenen Vollzug nicht gleich wirksam begegnet werden konne.64
Wiirde dem Verfahrensleiter im Berufungsverfahren als Haftrichter die Zu-
stindigkeit zur Anordnung des offenen Vollzugs abgesprochen, bedeutete dies
eine Ausserachtlassung des—vom Bundesgericht als der massgebliche «Beur-
teilungsmassstab» bezeichneten65 — Verhdltnismassigkeitsprinzips im Haft-
priifungsverfahren in diesem Umfang.66

Zwar hat sich das Bundesgericht damit nicht zur vom Verwaltungsgericht
entschiedenen Frage gedussert, ob eine Zustdndigkeit des Amts fiir die entspre-
chende Anordnung bundesrechtswidrig sei. Es hat einzig festgestellt, dass das
mit der Haftiiberpriifung betraute Gericht sich fiir die Anordnung des offenen
Vollzugs aufgrund des Verhiltnisméissigkeitsprinzips nicht als unzustindig
erachten diirfe. Solange vom Gesetz- bzw. Verordnungsgebers? nichts Gegen-
teiliges entschieden wird, ist im Interesse der Vermeidung sich widerspre-
chender Entscheide und zweier verschiedener Rechtswege, was in den Worten
des Bundesgerichts «<wegen des Beschleunigungsgebots méglichst zu vermei-
den ist»,68 in Nachachtung dieser Rechtsprechung indessen davon auszuge-
hen, dass der offene vorzeitige Strafvollzug — wenn er im Einzelfall zuldssig
sein sollte —ausschliesslich von der fiir die Kontrolle der Haft bzw. die Anord-
nung von Ersatzmassnahmen zustdndigen Instanz anzuordnen ist.

B. Hafturlaub im vorzeitigen Vollzug

Mit Urteil 1B_122/2022 verpflichtete das Bundesgericht das Ziircher Oberge-
richt zur Behandlung eines Hafturlaubsgesuchs einer Person im vorzeitigen
Strafvollzug, weil es sich «vom Gedanken leiten» lasse, dass die Beurteilung
der besonderen Haftgriinde wihrend des laufenden Strafverfahrensin ers-
ter Linie Aufgabe der Verfahrensleitung und nicht der Vollzugsbehérde sei.69
Diese Rechtsprechung erscheint kohdrent mit jener zur Gewédhrung des offe-
nen vorzeitigen Vollzugs, indem auch hier die Rolle der Verfahrensleitung

64 BGer, 1B_636/2021, 21. Dezember 2021, E. 4.5.
65 BGer, 1B 636/2021, 21. Dezember 2021, E. 4.3.
66  BGer, 1B_636/2021, 21. Dezember 2021, E. 4.6.

67  Unklarerscheint, obanlésslich derletzten Verordnungsrevision trotz rechtskréftiger
Feststellung seiner teilweisen Bundesrechtswidrigkeit durch das Verwaltungsgericht
absichtlich aufeine Anpassungvon § 20JVV verzichtet worden ist und der Verordnungs-
geber an dieser Zustdndigkeitsordnung festhalten will.

68 BGer, 1B_636/2021, 21. Dezember 2021, E. 4.6.

69  BGer, 1B 122/2022, 20. April 2022, E. 3.4.
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bestitigt wird, iiber das Ausmass der von der beschuldigten Person vor ihrer
Verurteilung zu erduldenden Freiheitsbeschriankung zu entscheiden.

Ob daneben fiir die Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 3JVV, wonach Vollzugs-
lockerungen im vorzeitigen Vollzug gewahrt werden konnen, wenn die Ver-
fahrensleitung nicht wegen strafprozessualer Haftgriinde Einspruch erhebt,
iiberhaupt noch Raumbleibt, ist zumindest fraglich. Eine parallele Kompetenz,
dass die Verfahrensleitung und auch das Amt vorbehiltlich eines Einspruchs
der Verfahrensleitung eine Vollzugslockerung bewilligen konnen, erschiene
kaum sinnvoll. Erhebt die Verfahrensleitung nimlich Einspruch, wire gegen
den abschligigen Entscheid des Amts kein wirksamer Rechtsschutz auf dem
verwaltungsrechtlichen Instanzenzug moglich, weil dort gerade keine Beur-
teilung von Haftgriinden oder des «Einspruchs» der Verfahrensleitung?° erfol-
gen kann. Vielmehr miisste die um eine Vollzugslockerung ersuchende Person
im vorzeitigen Vollzug mit einem Gesuch an die Verfahrensleitung gelangen
und den strafprozessualen Rechtswegbeschreiten. Anlésslich der jiingsten
Revision der JVV71 hitte sich vor diesem Hintergrund die ersatzlose Strei-
chungvon §20 Abs. 2 Satz3]VV aufgedringt, um dem von der Praxis beklagten
Kompetenzwirrwarr?2 ein Ende zu bereiten.

C. Verlegung strafprozessual Inhaftierter
in eine andere Haftanstalt

1. Rechtsprechung

Eine dhnlich gelagerte Zustdndigkeitsfrage stellt sich bei der Verlegung einer
Person in strafprozessualer Haft, die um Umplatzierung in eine andere Haft-
anstalt ersucht. Eine solche Konstellation kann dogmatisch nicht als Anord-
nung einer Ersatzmassnahme betrachtet werden, wenn die Verlegung in eine
andere geschlossene Anstalt erfolgen soll und sich an der Art der strafprozes-
sualen Sicherungsmassnahme nichts indern soll.

70  DessenRechtsnatur erscheint unklar. Sofern der Einspruch und nicht erst die formell
als Verfiigung ausgefertigte Entscheidung des Amts als die Vollzugslockerung verwei-
gernde Anordnung betrachtet wird, stiinde wohl dessen Anfechtung mittels Beschwerde
nach StPO offen. Allerdings erschiene es kaum sinnvoll, dass iiber die Giiltigkeit des
Einspruchs ein Rechtsmittelverfahren gefiihrt werden kann, wenn die Vollzugsbe-
horde in der Folge auch bei fehlendem Einspruch in Ausiibungihres pflichtgemissen
Ermessens eine Bewilligung der Vollzugslockerung immer noch verweigern konnte.
Diesfalls miisste die betroffene Person ndmlich zwei Verfahren fithren, zunichst ein
strafprozessuales betreffend den Einspruch und in der Folge ein verwaltungsrechtli-
ches betreffend die Lockerung.

71  DazuhintenIV.C.2.
72  SIEBER,S.18f.
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Das Verwaltungsgericht fiihrte einen Meinungsaustausch mit dem Oberge-
richt und der Oberstaatsanwaltschaft durch, als ein Untersuchungshéftling
seine Verlegung aus der Sicherheitsabteilung in der Justizvollzugsanstalt
Poschwies in ein Untersuchungsgefingnis verlangte.?3 Die Oberstaatsanwalt-
schaft dusserte unter Hinweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung die
Auffassung, dass jeweils die Verfahrensleitung nach vorheriger Koordinations-
riicksprache mit den betroffenen Institutionen bzw. der Insassenkoordination
tiber entsprechende Gesuche zu entscheiden habe, wihrend das Obergericht
die Vollzugsbehorde als zustdndig erachtete.’4 Das Verwaltungsgericht schloss
sich der Auffassung der Oberstaatsanwaltschaft an. Es erwog, dass der Ver-
fahrensleitung grundsétzlich die volle Kontrolle iiber Kontakte der strafpro-
zessual Inhaftierten mit Dritten zukomme und die Vollzugsbehorde deshalb
nicht fiir Anordnungen zustdndig sein diirfe, welche den Haftzweck vereiteln
konnten.?s Dies ware etwa bei der Verlegung in eine Haftanstalt der Fall, in der
sich bereits Personen befinden, mit denen Kollusionsgefahr herrscht. Zudem
erachtete das Verwaltungsgericht eine Gabelung der Zustindigkeiten und
Rechtswege im strafprozessualen Haftrecht aufgrund des Beschleunigungs-
gebotsin Haftsachennach Art. 5 Abs. 2 StPO und der Gefahr widerspriichlicher
Entscheide als ausgeschlossen und verneinte deshalb eine Zustandigkeit der
Vollzugsbehorde fiir die Behandlung des Verlegungsgesuchs.76¢ Dabei verwies
esauf BGE 1431241, wo das Bundesgericht iber die Beschwerde zweier straf-
prozessual inhaftierter Personen befunden hatte, die sich gegenseitig hatten
besuchen wollen. Gemiss diesem Leitentscheid ergebe sich in dieser Kons-
tellation keine Gabelung des Rechtswegs, wonach iiber die Bewilligung der
Besuche die Verfahrensleitung, iber die konnexen «Urlaube» (zum Besuch der
jeweils anderen Person) hingegen von der Vollzugsbehdrde zu entscheiden
wadre; eine solche nicht praktikable und das Beschleunigungsgebot in Haft-
sachen tangierende Komplizierung und Verzégerung des Rechtsschutzes sei
bundesrechtswidrig.7?

Das Verwaltungsgerichtsurteil hatte trotz diesem Leitentscheid keinen
Bestand: Das Bundesgericht erwog auf Beschwerde des Hiftlings hin,?8 die
Strafprozessordnung sehe keine integrale Kompetenzzuweisung fiir alle

73 VGrZH, VB.2019.00300, 6. Februar 2020.

74  VGrZH, VB.2019.00300, 6. Februar 2020, E. III.D.
75  VGrZH, VB.2019.00300, 6. Februar 2020, E. 3.2.
76  VGrZH, VB.2019.00300, 6. Februar 2020, E. 3.3.
77 BGE1431241E.4.4.

78  Aufdievonder Oberstaatsanwaltschaft zur Herbeifiihrung einer hochstrichterlichen
Klarung der Rechtslage erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht nicht ein (BGer,
1B_141/2020, 20. August 2020, E. 4).
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Entscheide im Zusammenhang mit dem Vollzug von Untersuchungs- und
Sicherheitshaft vor, sondern einzig die Zustdndigkeit der Verfahrensleitung
fiir einzelne, fiir die Strafverfolgung bedeutsame Entscheide.?9 § 6 JVV als sub-
sididre Generalkompetenz des Amts zu verstehen, welche auch den angestreb-
ten Verlegungsentscheid umfasse, sei genauso sachlich vertretbar, wie aus
denbesonderen Kompetenzzuweisungen das Gegenteil abzuleiten; beide Aus-
legungen des kantonalen Rechts seien nicht willkiirlich.80 Es sei nicht Sache
des Bundesgerichts, die Kompetenzfrage nach kantonalem Recht zu kldren.s!
Im Sinne einer Ubergangsregelung, damit das Gesuch des Beschwerdefiihrers
nicht rechtsverweigernd unbeurteilt bleibe, sei einstweilen fiir die Verlegung
eines Hiftlings in Untersuchungs- oder Sicherheitshaft in ein anderes Gefing-
nis das Amt fiir Justizvollzug und Wiedereingliederung und damit letztins-
tanzlich das Verwaltungsgericht zustdandig.82 Im zweiten Rechtsgang wurde
das Verlegungsgesuch in der Sache behandelt und abgewiesen.83

2. Revision des kantonalen Rechts per 1.Januar 2023 und
geltende Rechtslage

Der besprochene Fall veranlasste den Regierungsrat zu einer Anderung der
JVVper1.Januar 2023. In Kraft trat nach ungenutztem Ablauf der Rechtsmit-
telfrist ein neuer §129 Abs. 3]JVV, wonach «[d]as Amt entscheidet, in welchem
Gefingnis die Untersuchungs- und Sicherheitshaft sowie die Auslieferungshaft
vollzogen werden». Die Verordnungsdnderung sollte einen negativen Kompe-
tenzkonflikt abwenden, wenn eine Person in strafprozessualer Haft umihre
Verlegung ersucht. Aufgrund der Zustdndigkeit des Amts fiir den Betrieb der
Gefiangnisse sei sinnvoll, wenn dieses liber Versetzungsgesuche entscheide;
daraus folge der verwaltungsrechtliche Instanzenzug.84

a) Eine problematische Regelung...

Die mit dem neuen § 129 Abs. 3]JVV angestrebte85 Zustindigkeitsordnung hitte
zur Folge, dass keine gerichtliche Instanz mit voller Kognition iiber die Frage
des Vollzugsortes der strafprozessualen Haft entscheiden soll: Das Verwal-
tungsgericht kann ndmlich auch in Haftsachen aufgrund von § 50 VRG nur

79  BGer, 1B_142/2020, 20. August 2020, E. 5.4.
80 BGer, 1B 142/2020, 20. August 2020, E. 6.4.
81  BGer, 1B_142/2020, 20. August 2020, E. 7.2.
82  BGer, 1B 142/2020, 20. August 2020, E. 7.3.

83  VGrZH, VB.2020.00588, 19. November 2020, sowie BGer, 1B_52/2021, 24. Mirz 2021,
publ. in BGE 1471V 259.

84  Regierungsratsbeschluss Nr.1138/2022, S. 6f.
85  Zur Frage nach dem nunmehr geltenden Recht sogleich.
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eine Rechts-, keine Angemessenheitskontrolle durchfiihren.86 Zudem gerét
die Zustdndigkeitsordnung in einen Wertungswiderspruch mit der Strafpro-
zessordnung, welche mit der gerichtlichen Zustidndigkeit fiir die Anordnung
von Haft und Ersatzmassnahmen nicht einer Vollzugsbehorde, sondern einem
Gericht den Entscheid liberantwortet, inwieweit angesichts der konkreten
Umstinde, des Haftzwecks und des Verfahrensstands in die Grundrechte
einer beschuldigten Person eingegriffen werden soll. Aus praktischer Sicht
istsodann zu beméngeln, dass auf dem verwaltungsrechtlichen Instanzen-
zug weniger schneller Rechtsschutz moglich ist und erst als zweite Rechtsmit-
telinstanz ein Gericht mit der Sache befasst ist. Zwar dauert Untersuchungs-
haft gerade in schweren Fillen ohne Weiteres mehrere Monate,87 doch ldsst
dies den Rechtsschutz keineswegs weniger dringlich erscheinen. Die Verfah-
rensgeschichte der in diesem Beitrag besprochenen Urteile illustriert anschau-
lich, wie viel schneller der gerichtliche Rechtsschutzbei einem Gesuch an die
Verfahrensleitung als bei einem Gesuch an die Vollzugsbeho6rde erfolgt: Das
Obergericht als Verfahrensleitung behandelte ein Gesuch um Haftentlassung
und eventualiter Versetzung innert weniger als zwei Wochen,88 wihrend das
Gesuch um Verlegung in ein anderes Untersuchungsgefiangnis im besproche-
nen Fall zwar nur drei Wochen beim Amt, aber mehr als vier Monate bei der
Direktion hdngig war, mithin erst nach rund einem halben Jahr erstmals an
ein Gericht gelangt werden konnte.89

b) ...die keine umfassende Wirkung entfaltet

Mit Blick auf die besprochenen Bundesgerichtsurteile schafft der neue § 129
Abs. 3JVV allerdings nicht die angestrebte Klarheit in zustandigkeitsmassiger
Hinsicht und fiihrt insbesondere nicht dazu, dass allein das Amt eine Verset-
zung anordnen diirfte. Dies folgt aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung,
die aus dem Verhéltnismassigkeitsprinzip die Befugnis der die Haft kontrollie-
renden Behorde herleitet, die strafprozessual inhaftierte Person in eine offene
Anstalt zu versetzen.?° Dieser Gedanke beansprucht nicht nur bei Versetzun-
gen in den offenen Vollzug Geltung: Wenn sich die Haft wegen unterschiedlich
restriktiver Haftbedingungen nichtin allen geschlossenen Anstalten gleicher-
massen als verhaltnismaéssig erweist, mithin nur in einer anderen Einrichtung
rechtmissig fortgesetzt werden kann, muss die zum Entscheid {iber deren

86  VGrZH, VB.2020.00588,19. November 2020, E. 4.1.

87  JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S.307.

88  BGer, 1B 636/2021, 21. Dezember 2021, Sachverhalt A.

89  BGer, 1B_142/2020, 20. August 2020, Sachverhalt A, B.

90 BGer, 1B 636/2021, 21. Dezember 2021, E. 4.6. Dazu oben IV.A.
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Fortsetzung berufene Instanz eine Versetzung anordnen diirfen. Dass sich das
Haftgericht aus praktischen Griinden nicht mit Haftbedingungen auseinan-
dersetzen mochte,91 entbindet es nicht von der Beachtung des Verhiltnis-
massigkeitsgebots.

D. Kontrolle der Haftbedingungen

Die Rechte und Pflichten der strafprozessual Inhaftierten sowie ihre Beschwer-
demdglichkeiten richten sich nach kantonalem Recht.92 Gemiss einem Einzel-
richterentscheid des Verwaltungsgerichts Ziirich gilt der daraus folgende
verwaltungsrechtliche Rechtsweg nur fiir die kantonalrechtlich statuierten
Rechte und Pflichten der strafprozessual Inhaftierten.?3 Dazu gehoren die
inder]JVV enthaltenen Regeln zum Vollzug. Nach der Rechtsprechung des
Ziircher Obergerichtsrichtet sich «jedenfalls die Anfechtung von Entschei-
denbetreffend die in einem bestimmten Anstaltsbetrieb geltenden Haftbe-
dingungen resp. von zur Aufrechterhaltung der Anstaltsordnung getroffe-
nen verwaltungsrechtlichen Anordnungen nach kantonalem Recht ».94 Als
mittels Beschwerde nach StPO anfechtbar erachtet das Ziircher Obergericht
hingegen eine Anordnung von Einzelhaft im Untersuchungshaftvollzug
durch die Staatsanwaltschaft nach §130 Abs.1JVV.95

Dasin Art. 3 EMRK statuierte Verbot der Folter und unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung kann durch einzelne Haftbedingungen oder
deren kumulativen Effekt verletzt werden.% Dazu besteht eine reichhaltige
Rechtsprechung des EGMR.97 Aus Art. 3 EMRK folgt unter anderem die Ver-
pflichtung zur nachtréglichen Ermittlung und Untersuchung, wenn eine

91 Sodie Forderung von BEELER, S.104.

92  Art.235Abs.5StPO.

93  VGrZH, VB.2020.00333, 4. August 2020, E. 2.2. Das Bundesgericht trat auf eine dage-
gen erhobene Beschwerde wegen missbrauchlicher Prozessfiihrung nicht ein (BGer,
1B_492/2020, 17. November 2020).

94  OGrZH, 9.Januar 2015, UH140388-0/U/HON, E. II=ZR 114 (2015) Nr. 10. Das Aargauer
Obergericht erachtete in diesem Sinne die Verfahrensleitung als unzusténdig, iiber ein
Gesuch um Benutzung des Geschiftslaptops inklusive Drucker bei der Gefangnislei-
tung zu befinden: Das Schreiben der Staatsanwaltschaft, mit der sie sich gegen dieses
Ersuchenstelle, sei demnach keine (mit Beschwerde nach StPO anfechtbare) Verfiigung
(OGr AG, Beschluss vom 30. Mai 2013, SBK.2013.117, E. 2.2=CAN 2014 Nr. 82).

95  OGrZH,9.Januar 2015, UH140388-O/U/HON, E. II=ZR 114 (2015) Nr. 10.

96 MEYER-LADEWIG/LEHNERT, Art.3N. 29.

97  Siehez.B. die Ubersicht bei VILLIGER, Rz. 342 ff. Auch das Bundesgericht hat sich viel-
facht zur verfassungs- und konventionsrechtlichen Zuldssigkeit bestimmter Haftbe-
dingungen gedussert, siehe ausfiihrlich OBERHOLZER, Rz.1337-1368.
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Person die vertretbare Behauptung einer Verletzung der materiellen Garan-
tien dieses Artikels erhebt.98 Das Bundesgericht bejaht einen konventions-
rechtlichen Anspruch auf einen Feststellungsentscheid, wenn eine Person
geltend macht, dass die Tatsache oder die Bedingungen strafprozessualer
Haft zu einer Konventionsverletzung gefiihrt haben, und erachtet in beiden
Fillen das Zwangsmassnahmengericht als zustindig.99

Bei menschenrechtswidrigen Haftbedingungen oder verbotener Behand-
lung muss bereits der Rechtsweg offenstehen, schon wihrend der Haft deren
Anpassung erwirken zu konnen. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts ist die mit der Kontrolle der Haft betraute Behérde — das Zwangsmass-
nahmengericht —zustindig, sich auf das Haftregime beziehende Riigen zu
beurteilen.100 Daraus folgt nach der hier vertretenen Auffassung zwingend,
dass eine inhaftierte Person beim Zwangsmassnahmengericht menschen-
rechtswidrige Haftbedingungen riigen und eine konventionskonforme Be-
handlung verlangen kann, die entweder in einer Entlassung oder einer Anpas-
sung der Haftbedingungen besteht. Auf die Untersuchungshaft muss ver-
zichtet werden, wenn ihre Auswirkung auf die betroffene Person in keinem
verniinftigen Verhiltnis zum Haftzweck steht.101 Menschenunwiirdige Haft-
bedingungen konnten demnach im dussersten Fall eine Entlassung der in-
haftierten Person zur Folge haben, wenn eine menschenrechtskonforme
Behandlung in Haft giinzlich ausgeschlossen ist:102 Zu deren Uberpriifung
kann mithin nur eine Instanz berufen sein, welcher auch zusteht, gegebe-
nenfalls die Haftentlassung oder eine Ersatzmassnahme anzuordnen.103

Von diesem Rechtsweg ging ein Einzelrichterentscheid des Ziircher Ver-
waltungsgerichts aus.104 Das Bundesgericht trat auf die dagegen erhobene
Beschwerde zufolge missbrauchlicher Prozessfithrung nicht ein, ohne sich zur
Zustindigkeitsfrage zu dussern.105 Aus der (franzdsischsprachigen) Recht-
sprechung des Bundesgerichts zur Zustindigkeit der Zwangsmassnahmen-
gerichte fiir die Haftkontrolle lisst sich allerdings deren Zustdndigkeit ablei-
ten, Massnahmen zur Anpassung menschenrechtswidriger Haftbedingungen

98  Ausfiihrlich VILLIGER, Rz. 339 mit Hinweisen; BGE 1391V 41E. 3.1.

99 BGE1391V41=Pra2014Nr.42E. 3.1, bestitigtin BGer, 1B_39/2013,14. Februar 2013, E. 3.3.
100 BGE1401125=Pra103[2014] Nr.82, E.2.1.

101 BGE1161a420E.3.

102 BEELER, S.145.

103 Vgl. das aufgehobene Urteil VGr ZH, VB.2019.00300, 6. Februar 2020, E. 4.2. Im Be-
rufungsverfahren wire dies nicht das Zwangsmassnahmengericht, sondern die Ver-
fahrensleitung (Art. 233 StPO).

104 VGrZH, VB.2020.00333, 4. August 2020, E. 2.
105 BGer, 1B_492/2020, 17.November 2020.
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anzuordnen. Mit der nachtraglichen Feststellung der Rechtswidrigkeit von
Haftbedingungen und deren Anpassung bei noch andauernder strafprozes-
sualer Haft unterschiedliche Instanzen zu befassen, erschiene weder sinnvoll
noch mit der bundesgerichtlichen Vorgabe vereinbar, dass Komplizierungen
und Verzogerungen des Rechtsschutzes im strafprozessualen Haftrecht un-
bedingt zu vermeiden sind.106 Angesichts der langen Dauer kantonaler Ver-
waltungs(rechtspflege)verfahren ist im Ubrigen nur so sichergestellt, dass
bereits vor Ausfillung des Strafurteils iiber die allf4llige Rechtswidrigkeit von
Haftbedingungen in Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft entschieden wor-
denist und dieser Entscheid mittels Zusprechung einer Entschidigung nach
Art. 431 StPO oder gegebenenfalls einer Strafreduktion das Strafurteil beein-
flussen kann.107

Damit ergibt sich, dass die mit der Kontrolle der Haft betraute Behorde
aufgrund des Verhéltnismaéssigkeitsprinzips und zum Grundrechtsschutz In-
haftierter auch Anordnungen betreffend die Ausgestaltung des Haftvollzugs
treffen darf. Dessen ungeachtet kénnen organisatorische Anordnungen des
Amtes auf dem verwaltungsrechtlichen Instanzenzug nach kantonalem Recht
angefochten werden. Das Amt wiirde sich fiir die Behandlung eines Gesuchs
um Anpassung der Haftbedingungen zwar kaum als unzustindig betrachten.
Ein gerichtlicher Entscheid kann auf dem strafprozessualen Weg, der dem
Beschleunigungsgebot in Haftsachen (Art. 5 Abs. 2 StPO) Rechnung tragt,
indessen bedeutend schneller erreicht werden. Die Kontrolle der Haftbedin-
gungen beim Vollzug von Strafen und Massnahmen erfolgt hingegen immer
im verwaltungsrechtlichen Instanzenzug.108

V. Fazit

Anders alsbeim Vollzug strafrechtlicher Sanktionen werden im Kanton Ziirich
Anordnungen betreffend den Vollzug strafprozessualer Haft nicht nur von
den Vollzugs-, sondern auch von den Strafverfolgungsbehorden getroffen. In
den Grenzbereichen der Zustdndigkeit von Verwaltungs- und Strafbehorden
zeigte das Bundesgericht nach anfianglicher Zuriickhaltung die einzuschla-
genden Wege zum Rechtsschutz auf. In diesem Beitrag wurden die folgenden
dieser Wege besprochen:

106 Vgl.BGE1431241E.4.4.
107 Vgl. BGE 1411V 349=Pra 105 [2016] Nr.8 E. 2.1.
108 VGrZH, VB.2020.00193, 27. August 2020, E. 1.3.
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Der offene vorzeitige Strafvollzug ist ausschliesslich von jener Instanz anzu-
ordnen, welche auch fiir den Entscheid iiber Ersatzmassnahmen anstelle der
Haft zustdndig ist. Entsprechende Gesuche sind demnach nicht an das Amt,
sondern —je nach Verfahrensstand —an das Zwangsmassnahmengericht109
oder die Verfahrensleitung des Berufungsgerichts110 zu richten bzw. an diese
weiterzuleiten.

Die Verlegungin eine andere geschlossene Haftanstalt kann sowohl vom
Amtalsauch von der mit der Kontrolle der Haft betrauten Behérde angeordnet
werden. Aufgrund des schnelleren Rechtsschutzes aufletzterem Weg ist dieser
den Rechtssuchenden zu empfehlen: Voraussetzung fiir diese Zustdndigkeit
istallerdings, dass die Versetzung aus Griinden der Verhiltnismaissigkeit ver-
langt wird. Daran dndert die in einem untauglichen Versuch zur Gestaltung
der Rechtslage jiingst vorgenommene Anderung der JVV nichts, weil die ent-
sprechende Zustidndigkeitsordnung aus dem iibergeordneten Recht folgt.

Die Kontrolle der Haftbedingungen erfolgt durch die Zwangsmassnahmen-
gerichte bzw. wihrend laufenden Berufungsverfahrens durch die Verfahrens-
leitung. Bei diesen Instanzen sind Gesuche zur Anpassung oder nachtrigli-
chen Feststellung menschenrechtswidriger Haftbedingungen einzureichen.
Die Zustindigkeit der Vollzugsbehorde, organisatorische Anordnungen tref-
fen zu diirfen, bleibt davon unberiihrt.

Dasinder Literatur geforderte Gesetz iiber den Untersuchungshaftvoll-
zug!11 bote die Gelegenheit, nebst einheitlichen Regeln zu den Haftbedingun-
gen auch und gerade im Kanton Ziirich in diesem Bereich verfahrensrechtliche
Klarheit zu schaffen. Dass sich den Rechtssuchenden eine verfahrensrecht-
liche Rechtslage nicht bereits aus der Lektiire der einschligigen (kantonalen)
Rechtsnormen, sondern erst aus einer Konsultation der Rechtsprechung bzw.
Beitrdgen wie diesem erschliesst, ist auf Dauer kein befriedigender Zustand.
Es bleibt abzuwarten, ob das Bundesgericht einstweilen weiterhin eine kli-
rende Rolle einnimmt, indem es die Kompetenzen der Verfahrensleitung ver-
teidigt und die konventions- und bundesrechtlich vorgegebenen Grenzen der
Befugnisse der Vollzugsbehorden wihrend der strafprozessualen Haft wirk-
sam durchsetzt.

109 Art.226 und 229 StPO.
110 Art.232StPO.
111 BSK-HARRI, Art. 235StPON. 64.
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Dominik Bopp / Alexander Kistler /
Natalie Lisik / Kristof Reber

Wozu denn nun Prozesse
und Prozessrecht?

Schlusswort und Danksagung

Das vorliegende Werk kniipft an die seit 1999 bestehende Tradition des rechts-
wissenschaftlichen Nachwuchses der Universitét Ziirich an, alljihrlich im
Rahmen der Schriftenreihe APARIUZ (Analysen und Perspektiven von Assis-
tierenden des Rechtswissenschaftlichen Instituts der Universitét Ziirich) einen
Sammelband vorzulegen. Es markiert den 24. Band der Schriftenreihe.

Der Titel des vorliegenden Sammelbands lehnt sich an den beriihmten
Roman Franz Kafkas an, in dem der Protagonist Josef K. Gegenstand eines dif-
fusen, intransparenten und kaum fassbaren Gerichtsprozesses wird. Selbst-
verstdndlichist dieses Bild fiir die Prozessrechtswissenschaft provokant, sollte
dochein Verfahren vor Gericht gerade die gegenteiligen Attribute aufweisen.
Dennoch will die Analogie veranschaulichen, dass Prozesse in der Lebensrea-
litit der Betroffenen zuweilen wenig greifbar erscheinen, da sie sich vielleicht
erstim Laufe der Zeit vollstindig erfassen lassen und dennoch die Prozesse
ansich fiir das Endergebnis von eminenter Wichtigkeit sind. Zudem liegt der
Analogie zu Kafka ein abstraktes Prozessverstidndnis zugrunde, womit fiir die
Autor*innen die Méglichkeit geschaffen werden sollte, den Blick zu erweitern,
um Prozesse ausserhalb der klassischen Verfahrensrechtslehre zu betrachten.
Mitunter sollten im vorliegenden Sammelband trotz des Fokus auf den klassi-
schen Gerichtsprozess auch Prozesse aus dem materiellen Recht Platz finden.
Damit hat es sich das vorliegende Werk zum Ziel gesetzt, unterschiedliche
Prozesse aus allen Rechtsgebieten in den Vordergrund zu riicken. Dies wurde
zweifellos erreicht, konnten doch ausgezeichnete Beitrige aus den unterschied-
lichsten Disziplinen eingeworben werden. Das Ergebnis ist ein diverses Werk,
dasnebst einer grossen Bandbreite an Fachrichtungen auch eine Vielzahl von
Perspektiven und Ideen unter dem Dach einer abstrakten Figur vereint.

Der Sammelband wird von zwei hochkaritigen Gastautoren eréffnet, wel-
che gleich zuBeginn grundlegende Fragen aufwerfen. Prof. Dr. iur. SAMUEL P.
BAUMGARTNER fragtim Vorwort pointiert, wozu es denn Prozesse und Pro-
zessrecht brauche. Den Auftakt zu den wissenschaftlichen Beitragen macht
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Univ.-Prof. Mag. Dr. Dr. h.c. PAUL OBERHAMMER mit der Frage, was denn ein*e
jung*e Prozessrechtswissenschaftler*in sein konnte. Davon ausgehend sollen
die Beitrige hier noch einmal Revue passiert werden.

Der erste Hauptteil sammelt Beitrige aus dem Zivilrecht und dem Zivil-
verfahrensrecht. Einleitend macht sich NIKOLA NASTOVSKI Gedanken zur
Rolle der Verfahrensgrundrechte in Zivilverfahren mit Geheimnissen und
charakterisiert letztere — in Anlehnung an Franz Kafka —als Tiirhiiter. Daran
anschliessend befassen sich CHRISTOPH REUSSER und HELIN DALLA PALMA
mit der aktuellen ZPO-Revision und deren Auswirkungen auf den Arbeits-
prozess. DOMINIK BOPP, ALEXANDER KISTLER und NATALIE LISIK widmen
sich bislang wenig erforschten Fragen, die sich dem Zivilgericht im Falle
einer Klagednderung stellen. FRANCO STRUB behandelt schliesslich das
gerade aus Sicht der Parteien praktisch relevante Thema der prozessualen
Antrage und deren Auswirkungen auf die Prozesskosten im schweizerischen
Zivilprozessrecht.

Neben dem zivilgerichtlichen Verfahren fokussieren sich zwei Beitrage
auf das materielle Zivilrecht: ANNA ELISA STAUFFER beschiftigt sich mit der
bundesgerichtlichen Methode der Rechtsanwendung beim Innominatvertrag
und beschreibt diese als Ausdifferenzierungsprozess. NANCY RUDOLPH fragt
nach der vertragsrechtlichen Position ungeborenen Lebens. Inihrem Beitrag
zur Geburt im Vertragsrecht geht sie auf die Qualifikation des Behandlungs-
vertrags als Vertrag zugunsten Dritter ein und beleuchtet Einzelfragen mittels
eines Rechtsvergleichs mit Deutschland.

Im zweiten Hauptteil werden Fragen aus dem 6ffentlichen Recht und dem
Offentlichen Verfahrensrecht behandelt. Inihrem ausfiihrlichen Gastbeitrag
beleuchtet die renommierte Europarechtsexpertin Prof. Dr. iur. CHRISTA
TOBLER die Verfahrensarten vor dem EuGH in bilateralrechtlichen Fallen.
FLORIAN GEERING untersucht mittels Datenanalyse, wie sich eine anwaltliche
Vertretung auf die Erfolgsaussichten von Beschwerdefiihrer*innen bei der
subsididren Verfassungsbeschwerde auswirkt. In ihrem Beitrag analysiert
ISABEL LINIGER die Rechtslage rund um die Formulierung von Abstimmungs-
fragen und P1A HUNKEMOLLER schliesst den zweiten Hauptteil mit einer Ana-
lyse des Transparenzgebots im Vergabeverfahren.

Der dritte Hauptteil umfasst Beitrige aus dem Strafrecht und dem Straf-
verfahrensrecht. Auch dieser Teil wird mit einem hochkaritigen Gastbeitrag
eroffnet: Oberrichterin Dr. iur. DENISE WEINGART beleuchtet das Einsprache-
verfahren gegen den selbstindigen Einziehungsbefehl nach Art. 377 Abs. 4
StPO. DOMINIQUE DIETHELM, GISHOK KIRITHARAN und VIVIAN STEIN thema-
tisieren die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweise zur Aufklarung
schwerer Straftaten. Abgeschlossen wird das Werk durch den Beitrag von


https://perma.cc/U73D-XN5K
https://perma.cc/U73D-XN5K

Wozu denn nun Prozesse und Prozessrecht? 327

YANNICK WEBER, der mit der Frage nach der Rolle der Verwaltungsrechts-
pflege im Strafprozess im Kanton Ziirich ein Querschnittthema behandelt.

Die Beitrdge im vorliegenden Sammelband weisen eine beachtliche the-
matische Breite auf und veranschaulichen eindriicklich, welche Relevanz
unterschiedliche Prozesse fiir die Rechtswissenschaft und die Rechtsrealitét
haben. Intuitiv erscheint dies zundchst im Verfahrensrecht, wo unter anderem
die Durchsetzung subjektiver Rechte und der Rechtsfrieden angestrebt wer-
den. Versteht man den Prozess, wie in den vorliegenden Beitrdgen, in einem
weiteren Sinne, erkennt man dessen Relevanz auch fiir wichtige Anliegen
im Bereich des Sozialschutzes, der Transparenz und der Internationalisie-
rung. Zudem verdeutlichen die Beitrige die Wichtigkeit von Prozessen fiir
die Methodenfindung im Einzelfall sowie die Entstehung innovativer Ideen.
Somit kann auf die einleitend aufgeworfenen Fragen geantwortet werden,
dass das Denken in und an Prozessen sowohl fiir die Erarbeitung von Grund-
lagen wie auch fiir die kritische Analyse spezifischer Einzelfragen unerlésslich
ist. Was denn ein*e jung*e Prozessrechtswissenschaftler*in sein konnte, haben
die Beitragenden eindriicklich gezeigt: Der Sammelband vereint junge, in der
Akademie titige Nachwuchsforschende, die kreativ sind und den Mut auf-
weisen, besonders genau hinzuschauen und kritische Fragen zu stellen. Diese
wissenschaftliche Arbeit dient dazu, dass Recht und Rechtsanwendung eben
nicht zu einem Prozess verkommen, dessen Subjekte sich wie der Protago-
nist Josef K. bei Franz Kafka in einem kuriosen Albtraum wiederfinden.

Zu guter Letzt gilt es jenen zu danken, welche die Veréffentlichung des
vorliegenden Sammelbandes erméglicht haben. Zuvorderst méchten wir
uns bei den Autor*innen bedanken. Die hohe Qualitit und die thematische
Breite ihrer Beitrdge zeichnen das Werk aus. Dass sie sich nebst der Mehrfach-
belastung von Assistenztétigkeit und Dissertationsprojekt fiir eine Publikation
in diesem Rahmen zur Verfiigung gestellt haben, ehrt uns sehr.

Ein spezieller Dank gilt den Verfasser*innen unserer Gastbeitrige. Mit
SAMUEL P. BAUMGARTNER, PAUL OBERHAMMER, CHRISTA TOBLER und DENISE
WEINGART konnten wir hochkaritige Personlichkeiten aus Wissenschaft und
Praxis motivieren, an unserem Projekt mitzuarbeiten. Mit ihren Beitragen
geben sie uns ein Stiick ihrer reichen Erfahrung mit auf den Weg und bringen
zum Ausdruck, dassihnen die Férderung des rechtswissenschaftlichen Nach-
wuchses am Herzen liegt. Zweifellos sind ihre Beitrige eine Veredelung des
vorliegenden Werks.

Dem sui generis-Verlag gilt es fiir die angenehme Zusammenarbeit und die
Foérderung des vorliegenden Projektes zu danken. Besonders bedanken moch-
ten wir uns bei den Peer-Reviewer*innen, deren Arbeit ein besonderes Glite-
siegel fiir das Werk bedeutet.
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Ein abschliessender Dank gilt den Herausgeber*innen des 23. Bandes IRINA
LEHNER, CAROLINE RAUSCH, LEA INA SCHNEIDER und ANNA ELISA STAUFFER
in deren grosse Fussstapfen wir treten durften und die uns mit Tipps und Tricks
rund um das Projekt zur Seite standen.

Ganz zum Schluss freuen wir uns, dass wir ein Team von motivierten
Herausgeberinnen fiir den nichsten Band, welcher gleichzeitig das 25. Jubi-
laum der APARIUZ-Reihe markieren wird, gefunden haben. Wir wiinschen
Thnen viel Erfolg, Freude und Elan beim kommenden Projekt.

Ziirich, Dezember 2023

Dominik Bopp
Alexander Kistler
Natalie Lisik
Kristof Reber
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