814

ZBJV - Band 138 - 2002

1.

Die Anpassungen der bernischen
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Fazit

Einleitung

«Jede Person, gegen die eine Zivilklage erhoben wird, hat

Anspruch darauf, dass die Sache vom Gericht des Wohnsitzes beur-
teilt wird.» So lautet die verfassungsrechtliche Norm, welche den
Grundsatz des Wohnsitzgerichtsstandes des Beklagten garantiert
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(Art. 30Abs. 2 Satz 1 BV). Der grundrechtliche Anspruch wird aller-
dings durch Satz 2 derselben Bestimmung relativiert: «Das Gesetz
kann einen anderen Gerichtsstand vorsehen.»

Lange vor dem Erlass des GestG! hat der Bundesgesetzgeber
vom verfassungsrechtlichen Anspruch abweichende Gerichtsstands-
vorschriften aufgestellt2. Das GestG setzt diese Entwicklung fort.
Mit ihm erféhrt das Gerichtsstandsrecht erstmals eine umfassende
und abschliessende Ordnung, soweit Streitsachen aus Bundesprivat-
recht ohne rechtsrelevanten Auslandsbezug betroffen sind.

Das GestG ist auf den 1. Januar 2001 in Kraft getreten. Es ver-
drangt kantonal es Gerichtsstandsrecht fast vollsténdig. Am 18. Mérz
2002 fand die grossrétliche Behandlung der Teilrevision des Geset-
zes betreffend die Zivilprozessordnung fur den Kanton Bern (ZPO)3
statt, welche die erforderlichen Anpassungen an das Bundesrecht
zum Gegenstand hat. Ohne Gegenstimme wurde die Vorlage
(gemeinsamer Antrag des Regierungsrates und der Justizkommis-
sion) angenommen?. Die Referendumsfrist ist am 18. Juli 2002 unbe-
nitzt abgelaufen. Die Revisionist auf den 1. November 2002 in Kraft
getreten; sie bildet Gegenstand dieses Aufsatzes®.

2. Regelungskompetenzen im Bereich
des Gerichtsstandsrechts

2.1 Streitigkeiten mit rechtsrelevantem Auslandsbezug
Mehr as 10 Jahre vor dem Inkrafttreten des GestG hat der

Bundesgesetzgeber eine umfassende Kodifikation des Zustandig-
keitsrechts fur privatrechtliche Streitigkeiten mit rechtsrelevantem

1 Bundesgesetz Uber den Gerichtsstand in Zivilsachen vom 24. Marz 2000
(Gerichtsstandsgesetz; SR 272).

2 S. fir eine Ubersicht GEorG LEucH/OMAR MARBACH/FRANZ KELLERHALS/
MARTIN STERCHI, Die Zivilprozessordnung firr den Kanton Bern, 5. Aufl., Bern 2000,
N 3bzuArt. 34.

3 BSG 271.1. Die Revisionsvorlage hat die bereits gel dufige Abkirzung «ZPO»
offiziell eingefuhrt.

4 S. Beilage Nr. 9 zum Tagblatt des Grossen Rates 2002.

5 Eine synoptische Darstellung der gednderten Bestimmungen kann unter der
Internetadresse www.zbjv.recht.ch abgerufen werden.
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Auslandsbezug geschaffen, die ihren Niederschlag im IPRG gefun-
den hat. Dieses Gesetz regelt die raumliche Zustandigkeit fur Streit-
sachen, die auf einem international en Verhatnis beruhend.

Die Vorschriften des IPRG treten dann zurtick, wenn ein
Staatsvertrag Anwendung findet (Art. 1 Abs. 2 IPRG). So geht dem
IPRG namentlich das L ugano-Ubereinkommen (LugU) vor, das eine
umfassende Zustandigkeitsordnung fir Streitigkeiten im eurointer-
nationalen Verhaltnis enthélt.

Raum fur ergénzende kantonale Vorschriften Uber Streitigkei-
ten im internationalen Verhaltnis besteht nicht. Eine Zustandigkeit
schweizerischer Gerichte, die keine Stiitze im IPRG bzw. in einem
Staatsvertrag findet, kann nicht auf dem Wege des kantonal en Rechts
begriindet werden.

2.2 Binnenverhaltnisse

Seit dem Erlass des GestG verfigt die Schweiz auch Uber eine
abschliessende Ordnung der drtlichen Zustandigkeiten fir Streitsa-
chen aus Bundesprivatrecht in Binnenverhéltnissen (Art. 1 Abs. 1
GestG). Das GestG und das IPRG erganzen sich mithin und bilden
zusammen eine umfassende Zustandigkeitsregelung.

Das GestG ist indessen nicht einzige Rechtsquelle zur Bestim-
mung der ortlichen Zusténdigkeit in Bundesprivatrechtssachen. Art. 1
Abs. 2 GestG zé&hlt einige Rechtsgebiete auf, in denen nicht die
Zustandigkeitsvorschriften dieses Gesetzes gelten, sondern der
Gerichtsstand fur allfélige Streitigkeiten den jeweiligen Spezialer-
lassen zu entnehmen ist. Es sind dies die Gerichtsstdnde auf dem
Gebiet des Kindesschutzes und des Vormundschaftsrechts, digjeni-
gen nach dem SchKG und auf dem Gebiet der Binnen- und See-
schifffahrt sowie der Luftfahrt?.

Dariiber hinaus statuiert das GestG zwei Vorbehalte zugunsten
des kantonalen Rechts, ndmlich im Bereich der Interventions- und

6 Art. LAbs. 1 IPRG und dazu IPRG-ScHNYDER N 7 zuArt. 1. Das | PRG befasst
sich ferner mit der Frage des anwendbaren Rechts sowie mit der Anerkennung und
Vollstreckung auslandischer Entscheidungen.

7 S. dazu Dominik GasseR, GestG-Kommentar, Bern 2001, N 23 ff. zu Art. 1
(nachfolgend zit. GestG-Kommentar).
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Gewadhrleistungsklages und fir dieAdhéasionsklage®. Wo kein Vorbehalt
vorgesehen ist, besteht kein Raum mehr fir eigenes ortliches Zustan-
digkeitsrecht der Kantone. Diese sind aso lediglich noch befugt,
Gerichtsstandsrecht fiir die (seltenen) kantonalrechtlichen Zivilsachen
ZU erlassento,

3. Auswirkungen des GestG auf das Ubrige, nicht
gerichtsstandsbezogene, kantonale Verfahrensrecht

3.1 Gerichtsstandsnahe Fragen

Das GestG beschrankt sich nicht darauf, fur Bundeszivil-
rechtssachen den Gerichtsstand festzulegen. Esregelt darliber hinaus
auch mehrere sog. gerichtsstandsnahe Fragen. Davon handeln die
Art. 34-37 GestG. Es geht um Vorschriften, die nicht unmittelbar
einen Gerichtsstand bezeichnen, sondern Fragen zum Gegenstand
haben, die sich oft im Zusammenhang mit der Ermittlung des értlich
zustandigen Gerichts stellen, wie bspw. die richterliche Zusténdig-
keitspriifung, das Vorgehen im Falle, dass an verschiedenen Orten
identische oder in Zusammenhang stehende Klagen erhoben werden,
u.am. Esist selbstversténdlich, dass dort, wo Bundesrecht eine sol-
che gerichtsstandsnahe Frage abschliessend regelt, kein Raum fir
kantonales Recht bleibt.

3.2 WeitereAuswirkungen

Aber auch die Ausgestaltung einzelner Gerichtsstandsvorschrif-
ten des neuen Bundesgesetzes beeinflussen das kantonal e Verfahrens-
recht, wie das Beispiel des Gerichtsstands der Widerklage zeigt: Das
GestG schreibt vor, dass beim Gericht der Hauptklage eine Widerkla-
ge erhoben werden kann, wenn Haupt- und Widerklage in einem
«sachlichen Zusammenhang» zueinander stehen (Art. 6 Abs. 1 GestG).

8 Art. 8 GestG; im bernischen Recht nicht vorgesehen.
9 Art. 28 GestG; vgl. dazu Art. 47 Abs. 2 Ziff. 2 StrV BE.
10 Gasser, GestG-Kommentar, N 8 zu Art. 1; FeLix Dasser, Komm. GestG,
Zurich 2001, N 23 zu Art. 1 (nachfolgend Komm. GestG).
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Die Voraussetzungen der Widerklageerhebung — soweit sie
nicht die ortliche Zustandigkeit betreffen — gehtren grundsétzlich
nicht zum Regelungsgegenstand des GestG. Es ist nach wie vor
Sache der Kantone zu bestimmen, in welchen Verfahren, zu welchem
Zeitpunkt und in welcher Form eine Widerklage erhoben werden
darf. Die Hauptaussage der bundesrechtlichen Vorschrift besteht also
darin, fir die Widerklage ein forum am Ort der erhobenen Hauptkla-
ge zur Verfugung zu stellen. Allerdings soll ein Hauptklager davor
geschiitzt sein, mit einer beliebigen Widerklage am Ort der Haupt-
klage konfrontiert zu werden. Der Bundesgesetzgeber schreibt daher
ausdrtcklich vor, dass das Hauptklageforum fir die Widerklage nur
dann offen steht, wenn die beiden Klagen in einem «sachlichen
Zusammenhang» stehen. Wie dieser Zusammenhang ausgestaltet
sein muss, ist durch Auslegung zu ermitteln: Es sind dies Konstella-
tionen, in denen Haupt- und Widerklage auf dem gleichen sachlichen
oder rechtlichen Grund beruhentt.

Die bundesrechtliche Regelung des Widerklagegerichtsstandes
zieht weitere Einzelfolgen nach sich: Nach unbestrittener Auffassung
steht dem Widerklager das Hauptklageforum nur zur Verfligung, wenn
fur die Haupt- und Widerklage die gleiche Verfahrensart gilt. Diese
Voraussetzung nennt das GestG nicht ausdriicklich, sie gilt aber still-
schweigend als unerléssliches Erfordernis, da die Gerichtsstandsvor-
schrift nur Sinn macht, wenn Haupt- und Widerklage auch tatséchlich
gemeinsam behandelt werden konnen, was diesel be prozessrechtliche
Gangart verlangt. Das Erfordernis der gleichen Verfahrensart gehort
daher dem ungeschriebenen Bundesrecht an2. Gleiches gilt fur die
Bedingung, dass das Widerklageforum nur offen steht, wenn die
Hauptklage bereits rechtshangig ist und nicht etwa bloss in Aussicht
gestellt wurde. Auch diese Voraussetzung diirfte auf ungeschriebenem
Bundesrecht griindent3, wobei aber (nach wie vor) kantonales Recht
den Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit bestimmt24,

11 Vgl. dazu Ziff. 4.7 hiernach.

12 S. dazu KeLLERHALS/GUNGERICH, GestG-Kommentar, N 30 zu Art. 6; MULLER,
Komm. GestG, N 12 zu Art. 6; GestG-SpUHLER, N 13 zu Art. 6.

13 S. KELLERHALS/GUNGERICH, GestG-Kommentar, N 31 zu Art. 6.

14 Der Zeitpunk des Eintritts der Rechtshéangigkeit ist ebenfalls eine gerichts-
standsnahe Frage. Der bundesrétliche Entwurf fir eine bundesrechtliche Regelung
wurde indessen in der parlamentarischen Beratung verworfen (s. zur Streichung von
Art. 38 E GestG AmtlBull NR 1999 2411 f., AmtlBull StR 2000 28).
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Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen fiir die Widerklage unter-
stehen demgegeniiber nach wie vor dem kantonalen Recht. Die
Widerklage muss — da sie selbstandige Klage ist!> — alle Prozessvor-
aussetzungen in gleicher Weise wie die Hauptklage erflllen. Diesgilt
bspw. fir die sachliche Zustandigkeit. Der fir die Beurteilung der
Hauptklage der Sache nach zustandige Richter ist nicht eo ipso auch
fUr die Beurteilung der Widerklage zustandig. Diese Prozessvoraus-
setzung ist durch das kantonale Recht zu regeln, freilich mit der Ein-
schrankung, dass die kantonalen Vorschriften Uber die sachliche
Zustandigkeitsordnung einer zweckmassigen Anwendung der
bundesrechtlichen Gerichtstandsvorschrift nicht entgegenstehen
durfeni6. So wére eine sachliche Zustandigkeitsordnung problema-
tisch, welche sich jeder Durchlassigkeit verschliesst und so die
Widerklagemdglichkeit fir ganze Bereiche moglicher Prozesse aus-
schliesst. Dadurch wiirde das kantonale Recht auf unzuléssige Art
und Weise die Durchsetzung von Bundesrecht vereitelnl?.

Aus dem Gesagten wird eine doppelte Problematik ersicht-
lich, die mit der bundesrechtlichen K odifizierung nur eines Teils des
Zivilverfahrensrechts, ndmlich der Gerichtsstande, verbunden ist:
Erstens entstehen heikle Abgrenzungsfragen zwischen Bundes- und
kantonalem Recht, da das GestG verschiedene Institute des Zivil-
prozessrechts zwar erwadhnt (neben der Widerklage sind als Beispie-
le auch die Streitgenossenschaft!® oder die Rechtshangigkeit® zu
nennen), die mit diesen Begriffen verbundenen Einzelfragen aber
nicht regelt. Sie voneinander klar abzugrenzen ist allein deshalb
unerlasslich, weil davon die Wahl des Rechtmittels abhangen
kann20, Zweitens sind kantonal e Gesetzgeber und Richter gefordert:
Erstere, weil sie sich entschliessen missen, wie weit sie mit der

15 S. BGE 123111 47.

16 S. dazu KELLERHALS/GUNGERICH, GestG-Kommentar, N 34 zu Art. 6.

17 So ist etwa angezeigt, dass die Kantone fur Widerklagekonstellationen die
Kompetenzen von Sonder- bzw. ordentlichen Gerichten nach Moglichkeit ausdeh-
nen, um getrennte Verfahren zu vermeiden (s. das Beispiel bei KeELLERHALS/GUNGE-
RICH, GestG-Kommentar, N 36 zu Art. 6, Fn. 5).

18 Art. 7 Abs. 1 GestG; s. dazu Ziff. 4.5 hiernach.

19 Art. 35Abs. 1, 36 Abs. 1, 38 GestG.

20 So kann Berufung i.S. von Art. 43 ff. OG nur wegen Verletzung von Bundes-
recht, nicht aber wegen Verletzung von kantonalem Recht gefiihrt werden (s. Art. 43
Abs. 2 OG).
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Anpassung ihres Verfahrensrechts Uber die Revision der ¢rtlichen
Zustandigkeiten hinaus gehen sollen, Letztere, weil sie sich einmal
mehr um bundesrechtskonforme Auslegung kantonalen Rechts
bemuihen muissen.

4. Dierevidierten Vorschriften
4.1 Aufhebung bisherigen Rechts

Eigentliches Kernstick der Teilrevision der ZPO bildet die
Aufhebung zahlreicher Gesetzesartikel, die durch das GestG Uber-
fllssig geworden sind. Im 2. Titel («Gerichtsstande»; Art. 20 bis 34
ZPO) fallen zwolf Artikel ersatzlos dahin. An ihre Stelle treten neu
die (allgemeinen und besonderen) Vorschriften des GestG.

4.2 Anwendungsbereich (Art. 20 rev. ZPO)

Als einleitende Bestimmung des 2. Titels («Gerichtsstande»)
statuiert Art. 20 rev. ZPO den Grundsatz, dass sich die Gerichtsstan-
dein Zivilsachen einschliesslich solcher des kantonalen Privatrechts
nach dem GestG richten. Soweit sich diese Vorschrift auf Bundespri-
vatrechtssachen bezieht, ist sie lediglich deklaratorischer Natur?t,
Art. 20 Satz 1 rev. ZPO spricht das GestG an; erfasst sind aber auch
digjenigen Zustandigkeitsvorschriften des Bundesrechts, die nicht in
diesem Gesetz selbst enthalten sind, sondern in Erlassen zu den in
Art. 1 Abs. 2 GestG vorbehaltenen Rechtsgebieten.

Zu begrissen ist, dass fur die wenigen Streitigkeiten, die sich
auf kantonales Privatrecht stiitzen, kein eigenes Gerichtsstandsrecht
vorgesehen ist. Art. 20 rev. ZPO verweist auch fir diese Rechtssa-
chen auf das GestG, das damit in solchen Féllen als erganzendes kan-
tonales Recht zur Anwendung gelangt.

Vorbehalten sind nach Art. 20 Satz 2 rev. ZPO die Bestimmung
von Art. 32 rev. ZPO sowie die fir internationale Verhéltnisse gel-
tenden gesetzlichen und staatsvertraglichen Vorschriften. Mit den

21 S. Ziff. 2.2 hiervor.
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letzten beiden — deklaratorischen — Vorbehalten sind das IPRG, das
LugU und weitere Staatsvertrége, die direkte Zustandigkeiten regeln,
angesprochen. Irrefthrend, weil im Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht kein Raum fir eigenes Gerichtsstandsrecht der Kantone
besteht, ist hingegen der Vorbehalt zugunsten von Art. 32. rev. ZPO;
s. dazu die Erlauterungen unter Ziff. 4.4 hiernach.

4.3 Ansprichegegen den Staat (Art. 23 rev. ZPO)

Diese Vorschrift handelt von den Klagen gegen den Staat und
gegen Anstalten oder Korperschaften des dffentlichen kantonalen
Rechts. Soweit Anspriiche aus Bundesprivatrecht gegen solche Insti-
tutionen in Frage stehen, ergeben sich indessen die Zusténdigkeiten
dlein aus dem GestG. Kantonales Recht kann keine eigenen
Gerichtssténde vorsehen.

Das GestG enthalt jedoch fir Klagen gegen einen Kanton oder
eine Anstalt oder Kdrperschaft kantonalen Rechts keine ausdriickli-
che Gerichtsstandsvorschrift. Art. 3Abs. 1 lit. c und d GestG regeln
einzig den Gerichtsstand fir Klagen gegen den Bund und gegen
offentlich-rechtliche Anstalten oder K drperschaften des Bundes. Fur
Klagen gegen Kantone und rechtsfahige Institutionen kantonalen
Rechts ergibt sich aus dem GestG folgende Regelung: Soweit kein
besonderer Gerichtsstand zur Verfigung steht (bspw. bel Miete unbe-
weglicher Sachen am Ort der Belegenheit; s. Art. 23 Abs. 1 GestG),
ist auf Art. 3Abs. 1lit. b GestG zurtickzugreifen, d.h. Kantone sind
an ihrem Hauptort und 6ffentlich-rechtliche Anstalten und Korper-
schaften kantonalen Rechts anihrem Sitz einzuklagen. Die Vorschrift
von Art. 23 rev. ZPO wiederholt demnach nur, was ohnehin von
Bundesrechts wegen gilt.

4.4 Betreibungsort (Art. 32rev. ZPO)

Art. 20 Satz 1 rev. ZPO behélt die Vorschrift von Art. 32 rev.
ZPO ausdrticklich vor. Jene Vorschrift [&sst den Eindruck entstehen,
dass auf dem Gebiete des Betreibungsrechts Raum fiir eigenes kan-
tonales Recht bestehe, was nicht zutrifft. Das SchKG enthélt eine
eigene Zustandigkeitsordnung; diese ist aber nicht umfassend. Wo
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eine Gerichtsstandsvorschrift fehlt22, ist zur Lickenflllung das
GestG heranzuziehen und nicht kantonales Recht23. So ist die Aner-
kennungsklage nach erhobenem Rechtsvorschlag (Art. 79 SchKG) je
nach dem zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis bspw. am konsumen-
tenrechtlichen (Art. 22 GestG), am deliktsrechtlichen (Art. 25
GestG) oder am allgemeinen (Art. 3 GestG) Gerichtsstand anzuhe-
ben.

Der Vorschrift von Art. 32 rev. ZPO ist einzig insofern eine
Bedeutung beizumessen, als sie prézisiert, dass der Richter desjeni-
gen Kreises ortlich zusténdig ist, in dem der Betreibungsort liegt,
aber nicht etwa das Gericht am Ort des Sitzes des Betreibungsamts
einer Betreibungsregion. Gleiches gilt, wenn der Konkurs-, der
Nachlass-, der Arrest- oder der Retentionsort fiir die Festlegung des
Gerichtstands bestimmend sind.

45 Streitgenossenschaft (Art. 36, 37, 159 Abs. 1 rev. ZPO)

4.5.1 Regelung des GestG

Art. 7 Abs. 1 GestG stellt ein forum der passiven Streitgenos-
senschaft zur Verflgung. Nach dieser Bestimmung ist das fir eine
beklagte Partei zustandige Gericht fir ale Parteien zustandig, wenn
sich die Klage gegen mehrere Streitgenossen richtet.

Das GestG verwendet den Begriff der Streitgenossenschaft,
ohne diesen zu definieren?4. Den Materialien ist zu enthehmen, dass
grundsétzlich alle Arten der Streitgenossenschaft darunter fallen,
also die Félle der sog. notwendigen wie auch der einfachen Streitge-
nossenschaft?>. Wie intensiv der Zusammenhang zwischen den Litis-
konsorten sein muss, damit eine Streitgenossenschaft i.S. des GestG
vorliegt, wird die Praxis zeigen mussen. Sie wird sich sinnvoller-
weise an Art. 22 Abs. 3 LugU anlehnen und auf das Erfordernis

22 S. fir eine Aufzéhlung der Liicken im Gerichtsstandsrecht des SchKG Gas-
SER, GestG-Kommentar, N 33 zu Art. 1.

23 GassER, GestG-Kommentar, N 22 zu Art. 1; DAsser, Komm. GestG, N 61 zu
Art. 1.

24 Vgl. Ziff. 3.2 hiervor.

25 S. dazu Botschaft GestG, BBI 1999 2848. S. zum Begrifflichen Oscar
VoGEL/KARL SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl., Bern 2001, Kap. 5,
N 47 ff.
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abstellen, wonach eine gemeinsame Verhandlung und Entscheidung
deshalb geboten erscheint, «um zu verhindern, dass in getrennten
Verfahren widersprechende Entscheidungen ergehen konntens.

4.5.2 Regelung der rev. ZPO

Das bernische Recht verzichtet neu auf eine eigene Umschrei-
bung der passiven Streitgenossenschaft; es geht davon aus, der im
Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 1 GestG verwendete und durch die
Praxis auszul egende Begriff decke alle Belange, die zu diesem Insti-
tut gehoren, ab?. Die Zulassigkeitsvoraussetzungen der aktiven
Streitgenossenschaft ergeben sich mithin wie bisher aus dem kanto-
nalen Recht (Art. 36 und Art. 37 Abs. 1 aZPO), digjenigen fur das
passive Litiskonsortium aber neu aus Bundesrecht (Art. 7 Abs. 1
GestG). Diese Neuerung findet gesetzestechnisch ihren Niederschlag
darin, dassim ersten Satz von Art. 36 rev. ZPO («mehrere Personen
kénnen als Streitgenossen gemeinschaftlich klagen oder verklagt
werden, wenn...») die Worte «oder verklagt werden» ersatzl os dahin-
fallen. In Art. 37 rev. ZPO letzter Halbsatz bleibt die passive Streit-
genossenschaft zwar weiterhin erwadhnt, ndmlich mit den Worten
«... und zudem die Zustandigkeit des Gerichtes fiir jeden einzelnen
Beklagten begriindet ist». Diese Bestimmung kann sich aber nur
noch auf die sachliche Zusténdigkeit beziehen, da die értliche
abschliessend bundesrechtlich geregelt ist2”. Ob ihr Uberhaupt noch
eigenstandi ge Bedeutung zuzumessen ist, wenn tatséchlich die Rege-
lung der passiven Streitgenossenschaft in allen Teilen dem Bundes-
recht Uberlassen wird, wie dies der Regierungsrat ausfiihrt28, bleibt
fraglich. Sicher ist indessen, dass die Regelung der sachlichen
Zustandigkeit in der Kompetenz der Kantone bleibt.

Ferner benlitzt der Gesetzgeber die Revision der ZPO, um eine
von der Praxis entwickelte Voraussetzung sowohl fir aktive wie pas-
sive Streitgenossenschaften, ndmlich das Erfordernis gleicher Ver-
fahrensart, dem geschriebenen Recht einzuverleiben?. Er tut dies

26 Vgl. Vortrag, Ziff. 2.8 Abs. 1 und Abs. 3.

27 Vdgl. Vortrag, Ziff. 2.8 Abs. 4.

28 Vortrag Ziff. 2.8 Abs. 1 und 4.

29 Vgl. KELLERHALS/GUNGERICH, GestG-Kommentar, N 11 zu Art. 7; MULLER,
Komm. GestG, N 37 zu Art. 7. S. dazu auch Ziff. 3.2 hiervor. S. zur bisherigen Pra-
Xis LEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, a.a.0., N 3 azuArt. 159.
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indessen an falscher Stelle. Statt die Ergénzung sachgerecht in den
Art. 36/37 rev. ZPO vorzunehmen, erfolgt siein Art. 159 Abs. 1 rev.
ZPO%,

FUr objektive Kumulation von Klagen war gleiche Verfahrens-
art bereits nach bisherigem Recht Zul &ssigkeitsvoraussetzung (s. Art.
159 Satz 2 aZPO).

Das bernische Recht hélt weiterhin an der Unterteilung in
materielle (Art. 36 rev. ZPO) und formelle (Art. 37 rev. ZPO) (aktive)
Streitgenossenschaft fest. Im Zuge der Revision wurde aber Abs. 2
von Art. 37 aZPO ersatzlos gestrichen. Zu Recht, denn die in der
Bestimmung Uber die formelle Streitgenossenschaft als zweiter
Absatz angefihrte Liste verschiedener SchK G-Sachen enthielt auch
Féalle, die richtigerweise der materiellen Streitgenossenschaft zuzu-
ordnen sind3L., Zu beachten ist aber, dass die Aufzahlung teilweise
Konstellationen erwéhnte, die weder unter Art. 36 noch unter Art. 37
aZPO bzw. rev. ZPO subsumiert werden kénnen, wie z.B. der Fall
einer Widerspruchsklage mehrerer bestreitender Glaubiger gegen
den ansprechenden Dritten (Art. 108 SchKG). Es liegt hier keine
Gleichartigkeit der Klagegriinde vor, sondern nur ein Klagegrund,
weshalb Art. 37 rev. ZPO nicht greift; und es existiert zwischen den
mehreren Klagern keine materiellrechtliche Beziehung, weshalb
auch Art. 36 rev. ZPO nicht weiter hilft32. Dass der Gesetzgeber mit

30 DieBedeutung vonArt. 159 aZPO Satz 1 («Mehrere Personen kénnen in der-
selben Klage als Klager auftreten und als Beklagte belangt werden, wenn Streitge-
nossenschaft vorliegt»), welche Bestimmung als Vorlage fir Art 159 Abs. 1 rev. ZPO
diente, war seit jeher unverstandlich. Die Bestimmung steht unter dem Titel «Schrif-
tenwechsel» und tragt das Marginale «Klagenkonkurrenz». Richtig verstanden soll
diese Vorschrift nur klarstellen, dass bei subjektiver Haufung von Anspriichen diese
in einer Eingabe verfolgt werden kdnnen. Der Hinweis auf die Streitgenossenschaft
ist verwirrend, weil subjektive Klagenhdufung nur mit dem Begriff der einfachen
Streitgenossenschaft zusammenfallt (vgl. HANs ULRicH WALDER, Zivilprozessrecht
nach den Gesetzen des Bundes und des Kantons Z irich unter Berticksichtigung ande-
rer Zivilprozessordnungen, 4. Aufl., Zirich 1996, § 11, N 13 ff.; VOGEL/SPUHLER,
aa.0., Kap. 5, N 59). Aktive einfache Streitgenossenschaft entsteht, wenn mehrere
Kl&ger je mit eigenem Anspruch in derselben Eingabe gegen den Beklagten vorge-
hen. Passive einfache Streitgenossenschaft entsteht demgegentiber, wenn ein Klager
in derselben Eingabe verschiedene Anspriiche vorbringt, die ihm je gegen verschie-
dene Beklagte zustehen. Die Bildung einer notwendigen Streitgenossenschaft hat
hingegen keine subjektive Haufung von Anspriichen zur Folge.

31 Vdgl. LeucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, a.a.0., N 6 zu Art. 37.

32 Vgl. LeucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, a.a2.0., N 6 zu Art. 37.
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der Streichung von Abs. 2 des Art. 37 aZPO den Ausschluss der
Streitgenossenschaft in solchen oder &hnlich gelagerten Féllen beab-
sichtigt hat, ist nicht anzunehmen. Der Vortrag des Regierungsrates
aussert sich nicht zu dieser Frage. Esist angezeigt, in solchen Strei-
tigkeiten die Vorschriften von Art. 36 oder 37 rev. ZPO analog anzu-
wenden und die Streitgenossenschaft gleichwohl zuzul assen.

4.5.3 Forumder passiven Streitgenossenschaft iminternationalen
Verhaltnis

Unprézise sind die Erlauterungen im Vortrag des Regierungs-
rates, soweit dort auf international e Verhaltni sse eingegangen wird33.
Das|PRG kennt den Gerichtsstand der passiven Streitgenossenschaft
nicht, wahrenddem Art. 6 Ziff. 1 LugU ein solches forum zur Verfi-
gung stellt. Esist —je nach anwendbarer Rechtsgrundlage — zu ermit-
teln, ob sich ein Kl&ger in einer Streitigkeit mit Auslandsbezug auf
einen Gerichtsstand der passiven Streitgenossenschaft berufen kann.
Findet das IPRG Anwendung, ist die Frage zu verneinen. Entgegen
den Ausfiihrungen im Vortrag kann aus der Formulierung von Art. 20
rev. ZPO nichts anderes abgel eitet werden. Das kantonal e Recht kann
nicht durch einen Verweis auf das GestG einen Gerichtsstand fir
internationale Verhaltnisse einfiihren, der in der Zustandigkeitsord-
nung des IPRG nicht enthalten ist; eine anderweitige Auffassung
widerspricht dem Willen des Bundesgesetzgebers, fir Streitigkeiten
mit rechtsrelevantem Auslandsbezug eine abschliessende Regelung
der Zustandigkeiten zu schaffen.

4.6 Einstellung (Art. 96 rev. ZPO)

Art. 96 Abs. 2 rev. ZPO enthélt neu einen ausdrticklichen Vor-
behalt zugunsten besonderer gesetzlicher Vorschriften tber die Ein-
stellung von Prozessen. Anlass fir den (in dieser Hinsicht deklarato-
rischen) Vorbehalt sind die Vorschriften von Art. 35 und 36 GestG,
die eine Einstellung eines spéter angehobenen Prozesses wie folgt
vorsehen: Soweit Klagen zwischen denselben Parteien tber densel-
ben Streitgegenstand rechtshangig gemacht werden (eadem res inter

33 S. Vortrag Ziff. 2.8 Abs. 3.
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easdem partes), ist die Einstellung des Verfahrens vor dem spéter
angerufenen Gericht zwingend (Art. 35 Abs. 1 GestG), wenn die
beiden Verfahren lediglich in sachlichem Zusammenhang stehen,
liegt die Einstellung im Ermessen des spéter angerufenen Gerichts
(Art. 36 Abs. 1 GestG).

4.7 Objektive Klagenhaufung (Art. 159 Abs. 2 rev. ZPO)

Art. 7 Abs. 2 GestG regelt den Gerichtsstand fir objektiv
gehaufte Klagen. Diesesforum steht nur offen, wenn die kumulierten
Anspriche in einem sachlichen Zusammenhang stehen. Art. 159
Abs. 2 rev. ZPO Ubernimmt das Kriterium des sachlichen Zusam-
menhangs als generelle Zulassigkeitsvoraussetzung fr die objektive
Klagenhaufung. Zur Auslegung des Begriffes des sachlichen Zu-
sammenhangs kann auf die Praxis zu Art. 8 IPRG (Widerklage im
internationalen Verhatnis) oder auch zu Art. 59 aBV (Widerklageim
interkantonalen Verhdltnis) zurtickgegriffen werden. Es sind dies
Féle, in denen die verschiedenen Anspriiche aus dem gleichen
Rechtsverhaltnis hergeleitet werden oder die zugrunde liegenden
verschiedenen Sachverhalte zumindest in enger rechtlicher Bezie-
hung zueinander stehen34.

Das in Art. 7 Abs. 2 GestG stillschweigend mitenthaltene
Erfordernis der gleichen Verfahrensart fir die verschiedenen
Anspriiche® stellt fir bernische Verhdtnisse keine Neuerung dar.
Art. 159 Satz 2 aZPO erwdahnte diese Zulassigkeitsvoraussetzung
ausdrucklich.

4.8 Widerklage (Art. 170 rev. ZPO)

«Beim Gericht der Hauptklage kann Widerklage erhoben wer-
den, wenn die Widerklage mit der Hauptklage in einem sachlichen
Zusammenhang steht» (Art. 6 Abs. 1 GestG).

34 S. dazu MULLER, Komm. GestG, N 17 ff. zu Art. 6; KELLERHALS/GUNGERICH,
Kommentar GestG, N 11 ff. zu Art. 6.

35 S. dazu MULLER, Komm. GestG, N 37 zu Art. 7; KELLERHALS/GUNGERICH,
Kommentar GestG, N 11 zu Art. 7; GestG-Reetz, N 24 zu Art. 7.
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Das von Bundesrechts wegen fir die ortliche Zustandigkeit
geforderte Kriterium des sachlichen Zusammenhangs hat den kanto-
nalen Gesetzgeber veranlasst, auch die Voraussetzungen der Wider-
klagein Art. 170 rev. ZPO anzupassen. Nach neuem Recht ist mithin
eine Widerklage nur noch zuléssig, wenn sie mit der Vorklage in
einem sachlichen Zusammenhang steht (blosse Kompensations-
verhaltnisse — so noch Art. 170 Satz 2 aZPO — gentigen nicht mehr).
Diese Neuerung fihrt dazu, dass Widerklagen, welche die Vorausset-
zungen des sachlichen Zusammenhangs nicht erfillen, selbst dann
ausgeschlossen sind, wenn sich der Widerklager zur Begriindung der
ortlichen Zusténdigkeit am Ort der Vorklage auf eine andere Gerichts-
standsvorschrift als Art. 6 GestG stiitzen kann. Dies trifft bspw. zu,
wenn Klager und Widerkl&ger im gleichen Gerichtskreisihren Wohn-
sitz haben, Klage und Widerklage aber auf Rechtsverhaltnissen beru-
hen, die in keinem sachlichen Zusammenhang stehen. Auch Art. 38
Abs. 2 ZPO (Verbindung einzelner Klagen) hilft in solchen Féllen in
aller Regel deshalb nicht weiter, weil diese Bestimmung fir das Ver-
binden von Klagen einen rechtlichen Zusammenhang erfordert. Aus
prozesstkonomischer Sicht bedeutet dies einen Rickschritt.

Wie die objektive Klagenhéufung ist auch die Widerklage nur
zulassig, wenn die einzelnen Anspriiche in die gleiche Verfahrensart
gehorensé, Diese Voraussetzung, wie sie das Bundesrecht still-
schweigend fir die Widerklage unter dem Gesichtspunkt der 6rt-
lichen Zustandigkeit verlangt®?, andert fur bernische Verhaltnisse
nichts, war doch das Kriterium der némlichen Verfahrensart nach der
Praxis ohnehin Zulé&ssigkeitserfordernis fur die Erhebung einer
Widerklagess; mit der Teilrevision hat es seinen Niederschlag im
geschriebenen Recht gefunden.

4.9 Rilckdatierung der Rechtshangigkeit (Art. 163 rev. ZPO)

Im Falle einer prozessual mangel haft angebrachten Klage sta-
tuiert Art. 163 rev. ZPO eine Notfrist, die neu — in Angleichung an
Art. 34 Abs. 2 GestG — 30 Tage betrégt. Wird innert dieser Frist die

36 S. Ziff. 4.7 hiervor.
37 S. Ziff. 3.2 hiervor.
38 S. LEucH/MARBACH/KELLERHALS/STERCHI, a.a.0., N 2d zu Art. 170.
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Klage neu angebracht, so gilt als Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit das
Datum der ersten Klageeinreichung.

Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist nicht ohne wei-
teres klar: Soweit es um die Wahrung bundesrechtlicher Verwir-
kungsfristen geht, greift die Bestimmung von Art. 34 Abs. 2 GestG.
Diese sollte — obgleich sie nur die mangels ortlicher Zustandigkeit
zurtickgezogene oder zuriickgewiesene Klage ausdriicklich erwahnt
—fir alle Falle einer prozessual mangel haft eingeleiteten Klage zum
Tragen kommen. Vielfach ist dem Dispositiv bzw. dem Abschrei-
bungsbeschluss néamlich nicht zu entnehmen, weshalb die Klage
zurtickgezogen oder zuriickgewiesen wurde®. Fir Klagen des
SchKG gilt die Bestimmung von Art. 32 Abs. 3 dieses Gesetzes,
welche es dem Klé&ger ermdglicht, zur Wahrung von Verwirkungs-
fristen die Klage innert einer neuen Klagefrist von gleicher Dauer
anzubringen. Schliesslich sieht Art. 139 OR eine Frist von 60 Tagen
vor, innert der neu zu klagen ist, um dem Eintritt der Verjahrung zu
entgeheno,

Die Erleichterung nach Art. 163 rev. ZPO hat somit nur noch
einen beschrankten Anwendungsbereich: Vorab gilt siefir Anspriiche
deskantonal en Privatrechts. Alsdann kann sie dazu dienen, Nachteile,
die beispielsweise im Falle des Verlustes begriindeter Rechtshangig-
keit eintreten kdnnen, zu vermeiden; dieskann insbesondere mit Blick
auf eine allféllige identische oder in Zusammenhang stehende spétere
Klage (Art. 35 und 36 GestG) von Bedeutung sein.

4.10 Vorsorgliche Beweisfihrung (Art. 223 rev. ZPO)

Flr den Erlass vorsorglicher Massnahmen gilt von Bundes-
rechtswegen eine Wahimdglichkeit: Der Gesuchsteller kann wahlen,
ob er das Gericht am Ort, an dem die Zustandigkeit fir die Hauptsa-
che gegeben ist, oder das Gericht am Ort, an dem die Massnahme
vollstreckt werden soll, angehen will (Art. 33 GestG).

39 So KELLERHALS/GUNGERICH, GestG-Kommentar, N 18 zu Art. 34; fur Be-
schrankung auf Féle der mangelnden ortlichen Zustandigkeit GestG-INFANGER,
N 27 zu Art. 34; OreLLI, Komm. GestG, N 48 zu Art. 34.

40 S. zur Abgrenzung von Art. 139 OR zu Art. 34. Abs. 2 GestG KELLERHALS/
GUNGERICH, GestG-Kommentar, N 20 zu Art. 34, OreLLI, Komm. GestG, N 61 zuArt.
34; GestG-INFANGER, N 28 zu Art. 34 (z.T. mit abweichenden Meinungen).
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Den Begriff der vorsorglichen Massnahme definiert das
Bundesrecht nicht. Aus den Materialien ergibt sich, dass nur digje-
nigen Anordnungen des einstweiligen Rechtsschutzes darunter fal-
len, welche die Gefahr eines nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteils voraussetzen (vgl. etwaArt. 28c Abs. 1 ZGB)4L. Bezogen
auf Massnahmen zur Beweissicherung bedeutet dies, dass eine
Bewei sgefahrdung glaubhaft zu machen ist, soll Art. 33 GestG zum
Tragen kommen. Im bernischen Recht ist die vorsorgliche Beweis-
fuhrung#? — abgesehen von der Durchfihrung eines Parteiverhors
(s. Art. 222 ZPO) — aber unabhéngig von einer drohenden Gefahr
zuléssig. Art. 223 Abs. 2 rev. ZPO verweist indessen fir die Zustén-
digkeit auf Art. 327 Abs. 1 und 2 rev. ZPO, welche Vorschrift die
Wahlmaoglichkeit des Art. 33 GestG Ubernimmt. Kraft dieser Ver-
weisung gilt somit neu flr alle Beweissicherungsmassnahmen eine
einheitliche Zustéandigkeitsordnung.

4.11 Einstweilige Verfligungen (327 rev. ZPO)

Abs. 1 von Art. 327 rev. ZPO Ubernimmt die Regelung von
Art. 33 GestG. Soweit vorsorgliche Massnahmen betroffen sind, fir
deren Erlass die Gefahr eines nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteils vorausgesetzt wird, die oOrtliche Zustandigkeit sich mithin
nach Bundesrecht bestimmt, kommt dieser Vorschrift keine sel bstan-
dige Bedeutung zu. Fur ein Beispiel von Féllen eigenstandiger Gel-
tung dieser kantonalen Bestimmung s. Ziff. 4.10 hiervor.

Abs. 2vonArt. 327 rev. ZPO regelt die sachliche Zustandigkeit
des Massnahmerichters. Wird das Gericht am Ort der Hauptsachen-
zustandigkeit angegangen, so ist im Fall vorbestehender Rechtshéan-
gigkeit der Instruktionsrichter zustandig3, vor Eintritt der Rechts-
héngigkeit der Hauptsache aber der Gerichtsprasident. Wird das
Gesuch am Ort der Vollstreckung (in Fallen der Beweissicherung: am
Ort der Beweisaufnahme) gestellt, so ist der dortige Gerichtspréasi-
dent zur Behandlung zustandig.

41 Vgl. BBI 1999, 2869.

42 Art. 222 ff. ZPO.

43 Vorbehalten bleibt die Zusténdigkeit des Présidenten des Appellationshofes
gemassArt. 336aAbs. 2 ZPO, wenn in der Hauptsache appelliert wurde.
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5. Fazit

Die vorliegende Teilrevision der ZPO stellt eine notwendige
Anpassung an das Uibergeordnete Bundesrecht dar. Sie passt digjeni-
gen Bestimmungen der ZPO, die im Widerspruch zum GestG stan-
den, an oder hebt die aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechts seit dem 1. Januar 2001 obsolet gewordenen auf.

Der Bundesgesetzgeber hat mit dem Erlass des GestG einen
wichtigen Schritt auf dem Weg zur Vereinheitlichung des Zivilpro-
zessrechtsin der Schweiz vorgenommen. Das schrittweise Vorgehen,
wie es vorsichtigerweise gewdahlt wurde, fuhrt zwangslaufig zu neu-
en Abgrenzungsproblemen, wenn die Frage ansteht, ob ein zivilpro-
zessuales Ingtitut, an das das Gerichtsstandsrecht anknipft, auf
Bundesrecht (geschriebenem oder ungeschriebenem) oder auf kanto-
nalem Recht beruht. Gerichtsstandsrecht und Ubriges Verfahrens-
recht lassen sich nicht scharf voneinander abtrennen; ein Grund
mehr, die Gesetzgebungsarbeiten fur eine eidgendssische Zivilpro-
zessordnung ziigig voranzutreiben.



