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recht (IPRG und LugU).

Die zahlreichen Fallbeispiele samt Losungshinweisen sollen es den Stu-
dierenden wie auch den praktizierenden Juristinnen und Juristen ermog-
lichen, sich mit dem Stoff des Zivilprozesses anschaulich vertraut zu
machen. Grundlage fur die theoretische und praktische Darstellung bil-
den die Einfiihrungsgesetzgebungen der Kantone Bern und Ziirich,
weshalb sich das Werk unter anderem auch flir Studierende eignet, die
sich auf eine Anwaltsprifung vorbereiten.
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die politischen Rechte (LS 161)

Grosser Rat

Gesetz (des Kantons Bern) vom 11. Juni 2009 uber die
Organisation der Gerichtsbehérden und der Staatsanwalt-
schaft (BSG 161.1)

Gesetz (des Kantons Zirich) vom 7. Mérz 1993 (iber das
Sozialversicherungsgericht (LS 212.81)

Zircherisches Haftungsgesetz vom 14. September 1969
(LS 170.1)
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Abkiirzungen

HGer Handelsgericht
h.L. herrschende Lehre
HReg Handelsregister
HRegV Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007
(SR 221.411)
Hrsg. Herausgeber
HU (mit Angabe des Abschlussjahres) Haager Ubereinkunft

vom 1. Mérz 1954 betreffend Zivilprozessrecht

(SR 0.274.12), Haager Ubereinkommen vom

18. Mérz 1970 Uber die Beweisaufnahme im Ausland in

Zivil- und Handelssachen (SR 0.274.132) und Haa-

ger Ubereinkommen vom 25. Oktober 1980 iiber den in-

ternationalen Zugang zur Rechtspflege (SR 0.274.133)
HzU Haager Ubereinkommen vom 15. November 1965 iiber die

Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Schriftstu-

cke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen

(SR 0.274.131)

i.d.R. in der Regel

ieS. im engeren Sinne

IG Gesetz (des Kantons Bern) vom 2. November 1993 tber
die Information der Bevdlkerung (Informationsgesetz;
BSG 107.1)

i.L. in Liquidation

inkl. inklusive

insh. insbesondere

int. international

IPR Internationales Privatrecht

IPRG BG vom 18. Dezember 1987 (iber das Internationale
Privatrecht (SR 291)

i.S. in Sachen; im Sinne

i.S.v. im Sinne von

i.V. in Verbindung

i.w.S. im weiteren Sinne

IZPR Internationales Zivilprozessrecht

JAR Jahrbuch des schweizerischen Arbeitsrechts

KAG Bernisches Kantonales Anwaltsgesetz vom 28. Mérz 2006

(BSG 168.11)
BG vom 23. Juni 2006 Uber die kollektiven Kapitalanla-
gen (Kollektivanlagengesetz; SR 951.31)

Kap. Kapitel

KG BG vom 6. Oktober 1995 liber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz; SR 251)

KHG Kernenergiehaftpflichtgesetz vom 18. Mérz 1983
(SR 732.44)

KOV Verordnung des Bundesgerichts vom 13. Juli 1911 ber
die Geschaftsfiihrung der Konkursamter (SR 281.32)

KR Kotierungsreglement vom 8. November 2019 der SIX
Exchange Regulation

KS Kreisschreiben
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Abkiirzungen

KV Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993
(BSG 101.1)
Verfassung des Kantons Zirich vom 27. Februar 2005
(LS 101).

KVG BG vom 18. Marz 1994 uiber die Krankenversicherung
(SR 832.10)

lit. litera

LPG BG vom 4. Oktober 1985 Uber die landwirtschaftliche
Pacht (SR 221.213.2)

LugU Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 tiber die gerichtli-

che Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(Lugano-Ubereinkommen; SR 0.275.12)

MA Mietamt

m.a.W. mit anderen Worten

mp Mietrechtspraxis, Zeitschrift flr schweizerisches Miet-
recht

MSchG BG vom 28. August 1992 uber den Schutz von Marken
und Herkunftsangaben (Markenschutzgesetz; SR 232.11)

m.w.Nw. mit weiteren Nachweisen

MWST Mehrwertsteuer

N Note

NG Bernisches Notariatsgesetz vom 22. November 2005
(BSG 169.11)

NotG Zurcherisches Notariatsgesetz vom 9. Juni 1985 (LS 242)

Nr. Nummer

0. oben

OGer Obergericht

OHG BG vom 23. Mérz 2007 Uber die Hilfe an Opfer von Straf-
taten (Opferhilfegesetz; SR 312.5)

OR BG vom 30. Mérz 1911 betreffend die Erganzung des

Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil; Obliga-
tionenrecht; SR 220)

PatG BG vom 25. Juni 1954 (iber die Erfindungspatente (Patent-
gesetz; SR 232.14)

PatGG BG vom 20. Mérz 2009 uber das Bundespatentgericht
(Patentgerichtsgesetz; SR 173.41)

PartG BG vom 18. Juni 2004 iiber die eingetragene Partnerschaft
gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschaftsgesetz,
SR 211.231)

PatVv VO vom 19. Oktober 1977 (iber die Erfindungspatente
(Patentverordnung; SR 232.141)

PBG Bundesgesetz vom 20. Méarz 2009 (ber die Personenbefor-
derung (Personenbeférderungsgesetz; SR 745.1)

PG Bernisches Personalgesetz vom 16. September 2004
(BSG 153.01)

PKV Verordnung (des Kantons Bern) vom 17. Mai 2006 uber

die Bemessung des Parteikostenersatzes (Parteikostenver-
ordnung, BSG 168.811)
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Abkiirzungen

POG BG vom 17. Dezember 2010 Uber die Organisation der
Schweizerischen Post (Postorganisationsgesetz; SR 783.1)

Pra Die Praxis des Bundesgerichts

recht recht; Zeitschrift flr juristische Ausbildung und Praxis

rev. revidiert(es)

Rev. Revision

Rn. Randnummer; Randnote

RR Regierungsrat

RRB Regierungsratsbeschluss

Rz. Randziffer

S. Seite

S. siehe

SAV Schweizerischer Anwaltsverband

SchiT Schlusstitel

SchKG BG vom 11. April 1889 uber Schuldbetreibung und Kon-
kurs (SR 281.1)

schweiz. Schweizerisch

SIWR Schweizerisches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht

SJz Schweizerische Juristenzeitung

s0g. S0 genannt

spez. speziell

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts

StaRe Standesregeln des Schweizerischen Anwaltsverbandes vom
10. Juni 2005

Std. Stunde(n)

StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(SR 311.0)

StPO Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
(Strafprozessordnung, SR 312.0)

SUVA Schweizerische Unfallversicherungsgesellschaft

SVG Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958
(SR 741.01)

SZIER Schweizerische Zeitschrift fur internationales und européi-
sches Recht

SZW Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

SZZP Schweizerische Zeitschrift fiir Zivilprozessrecht

Tagblatt Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern

ToG BG vom 9. Oktober 1992 (iber den Schutz von Topogra-
phien von Halbleitererzeugnissen (Topographiengesetz;
SR 231.2)

u.a. und andere(s); unter anderem

u.a.m. und andere(s) mehr

u.E. unseres Erachtens

ur unentgeltliche Rechtspflege

URG BG vom 9. Oktober 1992 uiber das Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz; SR 231.1)

USW. und so weiter

u.u. unter Umsténden

UVvG BG vom 20. Mérz 1981 (ber die Unfallversicherung
(SR 832.20)
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Abkiirzungen

UWG BG vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wett-
bewerb (SR 241)

VE (vor einem Erlass, z.B. VE GestG) Vorentwurf des jewei-
ligen Erlasses

VE ZPO Vorentwurf fiir eine schweizerische Zivilprozessordnung

(ZPO) der Expertenkommission flr die Vereinheitlichung
des Zivilprozessrechts, Bern, Juni 2003

vgl. vergleiche

VKD Dekret (des Kantons Bern) vom 24. Mérz 2010 betreffend
die Verfahrenskosten und die Verwaltungsgebihren der
Gerichtshehdrden und der Staatsanwaltschaft (Verfahrens-
kostendekret; BSG 161.12)

VO Verordnung

Vorbem. Vorbemerkung(en)

VR Verwaltungsrat

VRPG Gesetz (des Kantons Bern) vom 23. Mai 1989 uber die
Verwaltungsrechtspflege (BSG 155.21)

VVG BG vom 2. April 1908 tber den Versicherungsvertrag
(Versicherungsvertragsgesetz, SR 221.229.1)

VwWVG BG vom 20. Dezember 1968 (ber das Verwaltungsverfah-
ren (Verwaltungsverfahrensgesetz, SR 172.021)

WSchG BG vom 21. Juni 2013 (iber den Schutz des Schwei-

zerwappens und anderer 6ffentlicher Zeichen (Wappen-
schutzgesetz; SR 232.21)

ZA Zivilabteilung

z.B. zum Beispiel

ZBJV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210)

z.G. zu Gunsten

Ziff. Ziffer

zit. zitiert

ZK-[Autor] Zurcher Kommentar

z.N. zum Nachteil

ZPO Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008 (Zivilprozessordnung, SR 272)

ZR Blatter fiir ziircherische Rechtsprechung

ZSR Zeitschrift fur schweizerisches Recht

ZStrR Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht

z.T. zum Teil

ZZP Zeitschrift fur Zivilprozess

7277 Zeitschrift fur Zivilprozess- und Zwangsvollstreckungs-
recht
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1. Kapitel: Organisation und Zustian-
digkeiten der zivilen Gerichte

«Der Inbegriff der von dem Staate einem Gerichte tibertragenen Ge-
walt, heisst die Gerichtsbarkeit, und der geographische Bezirk, inner-
halb welchem einem Gerichte die Gerichtsbarkeit zusteht, der Gerichts-
bezirk oder der Gerichtssprengel desselben.»

(SAMUEL L. SCHNELL, Handbuch des Civil-Processes, mit besonde-

rer Hinsicht auf die positiven Gesetze des Kantons Bern, Bern 1810,
S. 60)

§1 Die Zivilgerichtsbarkeit

Literatur (Auswahl): BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, §1
N 1 ff.; BOHNET, § 1 N 45 ff.; GULDENER, § 4 S. 41 ff., § 6 S. 50 ff.; HABSCHEID,
§ 12 N 136 ff.; HOFMANN/LUSCHER, S. 1 ff.; KUMMER, § 5 ff. S. 17 ff.; LEUENBER-
GER/UFFER-TOBLER, N 1.9 ff.; MARKUS, § 2 N 13 ff.; MARKUS/DROESE, 2. Kapitel
N 9 ff.; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND/BACHOFNER, 8 3 N 1 ff.,, §4 N 1 ff,,
85 N1ff,87N1ff,88N1ff; SUTTER-SomMM, § 1 N 28 ff.; WALDER-RICHLI/
GROB-ANDERMACHER, 8 1 N 1 ff.; WALTER/DOMEJ, § 1 S. 47 ff.; WILLISEGGER,
S. 7 ff.

l. Grundlagen

Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts und des
Zivilprozessrechts ist seit dem 1. Januar 2007 Sache des Bundes
(Art. 122 Abs. 1 BV). Fiir die Organisation der Gerichte und die Recht-
sprechung in Zivilsachen sind weiterhin die Kantone zusténdig, soweit
das Gesetz nichts anderes vorsieht (Art. 122 Abs. 2 BV).

Im Jahr 1999 begannen die VVorbereitungen fiir die Ausarbeitung einer
gesamtschweizerischen Zivilprozessordnung. Am 28. Juni 2006 verab-
schiedete der Bundesrat die Botschaft zum Entwurf der ZPO (E ZPO,
BBI 2006 7221). Am 19. Dezember 2008 wurde die Schweizerische Zi-
vilprozessordnung (ZPO) von der Bundesversammlung angenommen.
Am 1. Januar 2011 ist die ZPO in Kraft getreten.

1
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1. Kapitel: Organisation und Zusténdigkeiten der zivilen Gerichte

3 Nebst Art. 122 Abs. 1 BV sind flr die Zivilgerichtsbarkeit folgende
Verfassungsnormen von Bedeutung:

— Art. 29 BV verankert allgemeine Verfahrensgarantien (Anspruch
auf gleiche und gerechte Behandlung, auf rechtliches Gehdr sowie
auf unentgeltliche Rechtspflege).

— Art. 29a BV stellt eine allgemeine Rechtsweggarantie auf.

— Art. 30 BV enthalt die gerichtlichen Verfahrensgarantien und die
Grundlage fiir den Erlass von Gerichtsstandsvorschriften.

— Art. 122 Abs. 1 BV bildet auch die Grundlage fiir die Bundesgesetz-
gebung im Bereich des SchKG (vgl. dazu den Ingress zum SchKG,
der noch auf Art. 64 aBV verweist, dem heute Art. 122 Abs. 1 BV
entspricht).

— Art. 188, Art. 189 Abs. 1 lit. a und Art. 191 Abs. 1 BV bilden die
verfassungsmassige Grundlage fur die Gerichtsorganisation des
Bundes in Zivilsachen.

4 Die ZPO versteht sich als Kodifikation des Zivilprozessrechts, d.h. als
eine systematische, grundséatzlich abschliessende Ordnung. Soweit ihre
bisweilen knappen Regelungen erganzungsbedirftig sind, gelten die
anerkannten Regeln der Gesetzesauslegung und Lickenfillung
(s. BGE 121 111 219 E. 1d/aa; 139 111491 E. 4.2). Es besteht mithin
kein Raum flr auslegendes oder erganzendes kantonales Ausfuhrungs-
recht.

5 Den Kantonen verbleibt die Befugnis, in jenen Sachgebieten zu legife-
rieren, die ihnen der Bundesgesetzgeber ausdriicklich zugewiesen hat:

— Die kantonale Gerichtsorganisation ist weiterhin Sache der Kantone,
soweit die ZPO nichts anderes bestimmt (Art. 122 Abs. 2 BV, Art. 3
ZPO) und die Kantone miissen (durfen nicht nur) eine Gerichtsorga-
nisation aufstellen (Art.191b BV).

— Die Ordnung der sachlichen und funktionellen Zustandigkeit ver-
bleibt ebenfalls in der Kompetenz der Kantone, soweit die ZPO
nichts anderes vorsieht (Art. 4 ZPO).

— Das kantonale Recht bestimmt, ob die Urteilsberatung 6ffentlich ist
(Art. 54 Abs. 2 ZPO).

— Die Festlegung der Tarife fur die Prozesskosten, d.h. fur die Ge-
richtskosten und die Parteientschadigung, ist ebenfalls dem kanto-
nalen Recht vorbehalten (Art. 96 ZPO).

2
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§ 1 Die Zivilgerichtsharkeit

— Die Kantone konnen weitergehende Kostenbefreiungen (Art. 116
Abs. 1 ZPO; dazu BGE 139 Il 182) oder Kostenerleichterungen
(Art. 218 Abs. 3 ZPO) anordnen, als in der ZPO vorgesehen.

— Bei mehreren Amtssprachen regelt der Kanton den Gebrauch der
Sprachen (Art. 129 ZPO).

1. Streitige Zivilsachen

1. Streitige und freiwillige Gerichtsbarkeit

Die Zivilgerichtsbarkeit gliedert sich in eine streitige und eine
freiwillige (vgl. Art. 1 lit. aund b ZPO).

Die streitige Gerichtsbarkeit bildet das Kernstiick der Zivilgerichtsbar-
keit. Sie ist zugleich Hauptgegenstand des vorliegenden Werkes. Sie
zeichnet sich dadurch aus, dass das Gericht im Zwei- oder Mehrpartei-
enverfahren (ber eine Privatrechtsstreitigkeit entscheidet. Beispiel: Die
klagende Partei verlangt vom Gericht, dass es die beklagte Partei aus
einem Kaufvertrag zur Bezahlung von 100 000 Franken zzgl. 5% Zins
verurteile. Das Gericht entscheidet (iber diese Klage. Es féllt ein Urteil.
Zur freiwilligen Gerichtsbarkeit s. Rz. 37 ff. unten.

2. Begriff der Zivilprozesssache

Art. 1 lit. a ZPO bestimmt, dass die ZPO das Verfahren vor
den kantonalen Instanzen fir streitige Zivilsachen, d.h. Streitigkeiten
tber privatrechtliche Anspriiche, regelt. Daraus folgt, dass in jedem Zi-
vilprozess (von Amtes wegen) zu prifen ist, ob die eingeklagten An-
spriche privatrechtlicher Natur sind. Die Zivilgerichtsbarkeit ist somit
zu unterscheiden von der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Strafge-
richtsbarkeit (s. z.B. Art. 53 OR, der bestimmt, dass strafgerichtliche
Erkenntnisse, soweit Schuld und Schaden betreffend, das Zivilgericht
nicht binden). Im Zusammenhang mit Art. 1 lit. a ZPO ist die Abgren-
zung zur Verwaltungsjustiz und zur Strafjustiz (z.B. Ehrverletzung/Per-
sonlichkeitsschutzklagen) von Bedeutung.

Als «streitige Zivilsachen» im Sinne von Art. 1 lit. a ZPO gelten Strei-
tigkeiten Uber Rechtsverhéltnisse des Privatrechts im Gegensatz zu den

3
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1. Kapitel: Organisation und Zusténdigkeiten der zivilen Gerichte

Rechtsverhéltnissen des oOffentlichen Rechts. Eine Zivilprozesssache
liegt nach sténdiger Rechtsprechung vor, wenn das dem Streit zugrunde
liegende Rechtsverhaltnis dem Zivilrecht angehort, wenn es sich um ei-
nen Prozess zwischen zwei oder mehreren natrlichen oder juristischen
Personen in ihrer Eigenschaft als Trager privater Rechte oder zwischen
einer solchen Person und einer Behorde, der das Zivilrecht Parteistel-
lung zuerkennt, handelt, bzw. wenn vor dem Gericht ein kontradiktori-
sches Verfahren eingeleitet worden ist, das auf die endgltige und dau-
erhafte Regelung zivilrechtlicher Verhaltnisse durch behérdlichen Ent-
scheid abzielt (BGE 101 11 366 E. 2a; 107 11 499 E. 2a; 119 11 398 E. 2a;
120 11 11 E. 2a; 123 11l 346 E. 1a; 128 11l 250 E. 1a.). Eine streitige
Zivilsache im Sinne von Art. 1 lit. a ZPO weist somit folgende Merk-
male auf:

— am Verfahren sind mindestens zwei Parteien beteiligt;
— der Streitgegenstand ist zivilrechtlicher Natur; und

— das Verfahren bezweckt die endgiiltige, dauerhafte Erledigung der
Auseinandersetzung.

B (1) Frau Eitel, wohnhaft in Biel, unterzieht sich im Regionalspital
Interlaken einer Schonheitsoperation. Die Patientin bleibt 13 500
Franken an Spitalkosten schuldig. Das Spital will klagen. Bei welcher
Instanz?

Antwort: Der Anspruch des Spitals auf Vergutung seiner Leistungen ist
keine «Zivilsache» i.S. von Art. 1 lit. a ZPO. Die Behandlung von Pa-
tienten in Offentlichen Spitélern gilt, soweit sie von Arzten in amtlicher
Eigenschaft ausgelbt wird, als hoheitliche, nicht als gewerbliche Tétig-
keit (BGE 111 Il 149 E. 3a). Der zwischen Eitel und dem Spital abge-
schlossene Behandlungsvertrag ist deshalb 6ffentlich-rechtlicher Natur.
Zusténdig zur Beurteilung des Zahlungsanspruchs ist nicht die Zivil-,
sondern die Verwaltungsjustiz.

3. Abgrenzungskriterien

Ob die Parteien Uber zivilrechtliche oder 6ffentlich-rechtliche
Anspriiche streiten, bestimmt sich nach dem Streitgegenstand
(BGE 101 11 366 E. 2a). Die Zuordnung eines Rechtsverhéltnisses zum
Privatrecht oder zum 6ffentlichen Recht kann im Einzelfall schwierig
sein, insbesondere dann, wenn sich Staat und Blrger (Privatpersonen)

4
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§ 1 Die Zivilgerichtsharkeit

gegeniberstehen. Die hierfiir entwickelten Methoden zur Unterschei-
dung zwischen privatem und 6ffentlichem Recht sind vielfaltig
(s. BGE 128 111 250 E. 2 mit zahlreichen Hinweisen):

— Nach der Subordinations- oder Subjektionstheorie wird untersucht,
ob sich in einer Streitigkeit zwischen Blrger (Privatperson) und
Staat die beiden Rechtssubjekte gleichgestellt oder untergeordnet
(subordiniert) gegentiberstehen. Nach dieser Theorie liegt 6ffentli-
ches Recht vor, wenn der Staat der privaten Partei in seiner Funktion
als Trager hoheitlicher Gewalt gegenubertritt (z.B. Enteignung eines
Grundstlicks zum Bau einer Strasse). Demgegentiber liegt Privat-
recht vor, wenn sich Staat und Biirger auf gleicher Ebene begegnen
(z.B. Bundeskanzlei kauft neue Blromobel).

— Nach der Interessentheorie handelt es sich um 6ffentliches Recht,
wenn die umstrittene Tétigkeit ausschliesslich oder vorwiegend &f-
fentlichen Interessen dient (z.B. die Behandlung von Patientinnen
und Patienten an 6ffentlichen Spitélern), bzw. um Privatrecht, wenn
die fragliche Norm primar private Interessen schitzen soll (z.B. die
Vorschriften des Konsumkreditgesetzes zum Schutz der unerfahre-
nen Partei).

— Nach der Funktionstheorie ist ein Rechtssatz ¢ffentlich-rechtlicher
Natur, wenn er der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe dient, wéh-
rend Privatrecht vorliegt, sofern und solange der Rechtssatz der Ver-
wirklichung privater Angelegenheiten (Interessen) dient.

— Nach der modalen Theorie liegt ein Rechtssatz des 6ffentlichen
Rechts vor, wenn sich daraus eine Rechtsfolge (Sanktion) mit of-
fentlich-rechtlichem Charakter ergibt (z.B. Entzug einer Wassernut-
zungskonzession), bzw. eine privatrechtliche Norm, wenn sich dar-
aus eine zivilrechtliche Rechtsfolge ergibt (z.B. Nichtigkeit eines
Grundstuickkaufs wegen Verstosses gegen das BewG).

Als Uberholt gelten heute die Fiskustheorie, nach der alle vermdgens-
rechtlichen Anspriiche von Privaten gegen den Staat dem Privatrecht
angehoren sollen, sowie die Subjekttheorie, nach der es zur Annahme
eines oOffentlich-rechtlichen Anspruchs bereits genugt, dass an dem
Rechtsverhéltnis der Staat oder eine andere 6ffentlich-rechtliche Kor-
perschaft beteiligt ist. Ebenso als (berholt gilt der Ansatz, wonach zu
prufen sei, ob es sich beim umstrittenen Rechtssatz um zwingendes (6f-
fentliches) oder um nachgiebiges Recht (Privatrecht) handle.

In der Rechtsprechung werden die verschiedenen Methoden haufig mit-
einander verwoben (Methodenpluralismus; BGE 128 11l 250 E. 2a).
Nicht selten priift das Gericht aber auch schlicht «in jedem Einzelfall,
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1. Kapitel: Organisation und Zusténdigkeiten der zivilen Gerichte

welches Abgrenzungskriterium den konkreten Gegebenheiten am bes-
ten gerecht wird» (BGE 109 Ib 146 E. 1b; 132 1 270 E. 4.3).

Ein Gemeinwesen kann mit einem Privaten Offentlich-rechtliche Ver-
héltnisse auch in Vertragsform regeln, soweit das Gesetz dies nicht aus-
schliesst und der verwaltungsrechtliche Vertrag sich besser eignet als
die Verfligung, um den Zweck des Gesetzes zu verwirklichen (BGE 105
la 207 E. 2a). Vertrdge zwischen zwei oder mehreren Trégern von Ver-
waltungsaufgaben (koordinationsrechtliche Vertrage) gehtdren dem 6f-
fentlichen Recht an. Bei Vertrdgen zwischen 6ffentlich-rechtlichen Or-
ganisationen und Privaten (subordinationsrechtliche Vertrége) ent-
scheidet der Gegenstand des dadurch geregelten Rechtsverhéltnisses
tiber die Rechtsnatur: Der verwaltungsrechtliche Vertrag dient unmit-
telbar der Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe, wéhrend das Gemein-
wesen mit privatrechtlichen Vertragen eigene «private» Interessen ver-
folgt.

Zur Abgrenzung zwischen privat- und 6ffentlich-rechtlichem Rechts-
verhéltnis ist somit nicht die Herkunft der Parteien oder die Rechtsform,
in die das Verhaltnis gekleidet wird, entscheidend, sondern dessen In-
halt (BGE 109 11 76 E. 3; 93 1 506 E. 1).

4, Massgeblichkeit der Klagebegriindung

Ist umstritten, ob eine privatrechtliche oder eine 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit vorliegt, hat das angerufene Gericht auf den
Sachvortrag der klagenden Partei abzustellen, d.h. auf das Rechtsbe-
gehren und die Begriindung. Nicht entscheidend ist die rechtliche Qua-
lifikation des Sachverhalts durch die klagende Partei: Bezeichnet sie
das behauptete Rechtsverhaltnis als ein privatrechtliches, obwohl es tat-
séchlich 6ffentlich-rechtlicher Natur ist, haben sich die Zivilgerichte flr
unzustandig zu erklaren. Der Streit um die Frage, ob privatrechtliche
Anspriiche vorliegen, gilt als Zivilrechtsstreitigkeit (BGE 128 111 250
E. 1a; 135111 483 E. 1.1.1).

B (2) Psychiater Selig, Beistand des vermdgenden Zinsli, klagt die
Erwachsenenschutzbehdrde auf Ausrichtung einer Entschadigung ge-
mass Art. 404 ZGB ein. Er behauptet, angesichts des Arbeitsausfalls,
den er wegen dieses Amtes erlitten habe, gebuihre ihm als freierwerben-
dem Arzt eine erhdhte Entschadigung. Er klagt vor dem Zivilgericht
und macht geltend, der Anspruch aus Art. 404 ZGB sei zivilrechtlicher
Natur.
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Antwort: Auf die Klage ist nicht einzutreten. Abzustellen ist auf die 23
Sachbehauptung des Klagers, er habe Anspruch auf eine (erhéhte) Ent-
schadigung als Beistand. Der Honoraranspruch des Beistands ist u.E.
oOffentlich-rechtlicher Natur. Das Bundesgericht hat die Frage bisher of-
fen gelassen; es bezeichnet die Entschadigung gemass Art. 404 ZGB
als eine Forderung unter Privatpersonen, die von einer Behorde festzu-
legen ist, wobei die anderer Privatperson Zinsli wére, aus dessen Ver-
mdgen die Entschadigung bezogen wird (BGer 5A 342/2017 vom
4. Mai 2018 E. 5.1; s. auch BGE 145 | 183 E. 4.2.1). An die rechtliche
Behauptung des Klagers, der Anspruch aus Art. 404 ZGB sei zivilrecht-
licher Natur, ist das Gericht nicht gebunden.

B (3) Selig klagt gegen die Erwachsenenschutzbehorde auf Ausrich- 24
tung eines Honorars fur die Erarbeitung von «Richtlinien fir die psy-
chiatrische Betreuung geistig behinderter Mundel», die er gestutzt auf
die Erfahrungen mit Zinsli erstellt hat. Er ruft das Zivilgericht an.

Antwort: Auf die Klage ist einzutreten. Abzustellen ist auf die Sachbe- 25
hauptung des Klagers, er habe fiir fachliche Beratung der Erwachsenen-
schutzbehdrde aus Mandat einen Vergitungsanspruch.

5. Offentlich-rechtliche Vorfragen

Die Zivilgerichte sind zustandig, 6ffentlich-rechtliche Ange- 26
legenheiten vorfrageweise (inzident) zu prifen, wie umgekehrt auch die
Verwaltungs- und Verwaltungsjustizbehdérden privatrechtliche Vorfra-
gen selbst beurteilen kdnnen (BGE 106 11 365; 131 111 546 E. 2.3).

Ist hingegen der 6ffentlich-rechtliche Prajudizialpunkt durch eine zu- 27
standige Verwaltungsjustizbehtrde bereits entschieden worden, sind
die Zivilgerichte an diesen Entscheid gebunden, sofern er sich nicht als
nichtig erweist. Falls zweckmaéssig, z.B. wenn das verwaltungsgericht-
liche Verfahren noch nicht abgeschlossen ist, kann das Zivilgericht sein
Verfahren sistieren (vgl. Art. 126 ZPO).

6. Verrechnung und Widerklage

Der Staat kann einen 6ffentlich-rechtlichen Anspruch mit ei- 28
ner privatrechtlichen Forderung verrechnen, sei es ausser Prozess oder
im Prozess (BGE 107 11l 139 E. 2). Hingegen kann ein Privater seine
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oOffentlich-rechtliche Schuld gegen den Willen des Gemeinwesens nicht
verrechnen (Art. 125 Ziff. 3 OR; BGE 91 1 292; 110 V 183 E. 2).

Ein offentlich-rechtlicher Anspruch kann im Zivilprozess nicht zum
Gegenstand einer Widerklage gemacht werden.

7. Vorbehalt von Sondervorschriften

Art. 1 lit. a ZPO (streitige Zivilsachen) gilt unter dem Vorbe-
halt gesetzlicher Sondervorschriften, die bestimmte Streitigkeiten ohne
Riicksicht auf ihre Rechtsnatur den Zivilgerichten oder den Verwal-
tungsjustizbehérden zuweisen. So werden z.B. vermdgensrechtliche
Streitigkeiten zwischen Kunden und Beférderungsunternehmen durch
das Zivilgericht beurteilt (Art. 56 Abs. 1 PBG).

8. Priifung von Amtes wegen

Das Vorliegen einer Zivilsache zahlt im Bereich der streitigen
Zivilgerichtsbarkeit (Art. 1 lit. a ZPO) zu den Prozessvoraussetzungen
(dazu Art. 59 ZPOQ). Die Prifung der Zulassigkeit des Rechtsweges hat
deshalb von Amtes wegen zu erfolgen (Art. 60 ZPO; BGE 143 11l 395
E. 6.2). Dies gilt fir jede Behdrde, die im Rahmen der ZPO tatig wird,
d.h. bereits die Schlichtungsbehérde muss — darf nicht nur — die Unter-
suchung vornehmen, zumal die Einreichung des Schlichtungsgesuchs
die Rechtshéngigkeit begriindet (Art. 62 Abs. 1 ZPO; s. dazu auch BGE
146 111 47 und BGE 146 Il 265; bei Fehlen einer Zivilsache ist die
Unzustandigkeit der Ziviljustiz, einschliesslich der Schlichtungsbehor-
den, eine Offensichtliche). Nach Einreichung der Klage soll das Gericht
nach Art. 125 lit. a ZPO und ggf. Art. 237 ZPO vorgehen; selbstver-
standlich hat auch die beklagte Partei wéhrend der Antwortfrist das
Recht, das Gericht auf den formellen Mangel der Klage aufmerksam zu
machen und zu beantragen, dass das Verfahren einstweilen auf diese
Frage beschrankt werde. Prorogation der Zivilgerichtsbarkeit oder Ein-
lassung in offentlich-rechtlicher Streitsache sind ausgeschlossen.

Gegen den Nichteintretensentscheid wegen fehlender Zivilsache (End-
entscheid, Art. 236 Abs. 1 ZPO) stehen die Rechtsmittel der ZPO und
des BGG offen.

Fallt das Zivilgericht ein Sachurteil in 6ffentlich-rechtlicher Streitsa-
che, liegt grundsatzlich kein nichtiges Urteil («Nichturteil») vor. Die
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beschwerte Partei muss sich dagegen mit den verfligbaren Rechtsmit-
teln wehren. Andernfalls riskiert sie, dass der Entscheid in Rechtskraft
erwéchst und vollstreckt werden kann (vgl. Art. 336 ZPO). Im Vollstre-
ckungsverfahren wird die beschwerte Partei mit dem Einwand, das Zi-
vilgericht habe in einer ¢ffentlich-rechtlichen Angelegenheit geurteilt,
grundsétzlich nicht mehr gehort (vgl. Rz 1713 ff.).

B (4) Selig klagt beim Regionalgericht Berner Jura-Seeland gegen die
Gemeinde Gampelen auf Bezahlung von 9 000 Franken nebst 5% Zins
und Kosten. Grund der Forderung: Entschédigung als Beistand des
Zinsli gestltzt auf Art. 404 ZGB. Welche Folgen hat der Entscheid, mit
dem das Gericht die Zul&ssigkeit der Klage (a) bejaht oder (b) verneint?

Antwort: Das Vorliegen einer Zivilsache ist Prozessvoraussetzung
(vgl. Rz. 31 oben). (a) Bejaht das Gericht die Zulassigkeit, ergeht ein
Zwischenentscheid (Art. 237 ZPO) oder ein Sachendentscheid
(Art. 236 ZPO). (b) Verneint das Gericht das Vorliegen einer Zivilsa-
che, ergeht ein Nichteintretensentscheid (Art. 236 ZPO). Gegen alle
drei mdéglichen Entscheide steht die Beschwerde (s. Art. 308 Abs. 2 und
Art. 319 lit. a ZPO) sowie hiergegen der Rechtsweg des BGG
(vgl. Art. 74 Abs. 2 lit. a, Art. 92 und Art. 113 BGG) offen.

Q. Kein Kompetenzkonfliktverfahren

Ein Kompetenzkonfliktverfahren zwischen Zivil-, Verwal-
tungs- und Strafgerichtsbarkeit, wie es z.B. seinerzeit die Zivilprozess-
ordnung fur den Kanton Bern kannte, ist in der ZPO nicht vorgesehen.
Entsprechende Normen finden sich aber ggf. im kantonalen Recht (so
etwa in Art. 4a EG ZSJ-BE). Ob solche kantonalen Bestimmungen bun-
desrechtskonform sind, ist fraglich. Erachtet sich z.B. ein erstinstanzli-
ches Gericht fur unzustandig, weil es der Meinung ist, dass eine Ver-
waltungsjustizbehorde zustandig wére, fehlt es an einer Prozessvoraus-
setzung, was nach Art. 59 Abs. 1 ZPO einen kostenfalligen Nichtein-
tretensentscheid zur Folge hat, mit entsprechendem Ende der Rechts-
hangigkeit (Art. 63 Abs. 1 ZPO gilt nur innerhalb der ZPO). Fir eine
Weiterleitung der Frage an das Obergericht, einen anschliessenden
Meinungsaustausch mit dem Verwaltungsgericht oder dem Regierungs-
rat oder gar einem Entscheid des Grossen Rates (wie in Art. 4a EG ZSJ-
BE vorgesehen) besteht u.E. eher kein Raum. Es obliegt den Gerichten,
nicht der Politik, dartiber zu entscheiden, ob eine Zivil- oder eine Ver-
waltungssache vorliegt.
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II. Freiwillige Gerichtsbarkeit

1. Begriff

37 Der Gesetzgeber definiert den Begriff der «freiwilligen Ge-
richtsbarkeit» nicht, weder in Art. 1 lit. b ZPO noch in Art. 19 ZPO
noch z.B. in Art. 31 IPRG. Gemeint sind nichtstreitige Rechtssachen,
d.h. hoheitliche Téatigkeiten eines Gerichts oder einer VVerwaltungsbe-
horde zur Begriindung, Feststellung, Anderung oder Aufhebung von
Privatrechten oder zur Erhebung und Feststellung eines Sachverhaltes
auf einseitigen Antrag von Privaten. Zu beachten ist, dass sich im
Rechtsmittelverfahren auch die freiwillige Gerichtsbarkeit zu einem
streitigen Zweiparteienverfahren wandelt (BGE 104 11 163 E. 3b).

38 Unter den Begriff der freiwilligen Gerichtsbarkeit fallen so unterschied-
liche Gegenstande wie Gerichtssachen (z.B. die Kraftloserklarung von
Wertpapieren oder die Scheidung auf gemeinsames Begehren; nur fur
diese gilt die ZPO), reine Verwaltungstatigkeiten (z.B. Registersachen
oder die offentliche Beurkundung) oder Angelegenheiten der Eingriffs-
verwaltung bzw. Firsorge (z.B. Massnahmen des Kindes- und Erwach-
senenschutzes).

2. Gesetzgebungskompetenz

39 Die Gesetzgebungskompetenz im Bereich der freiwilligen
Gerichtsbarkeit liegt ausschliesslich beim Bund. Er bestimmt, ob und
welche behordlichen Handlungen fiir die Begriindung, Feststellung,
Anderung oder Aufhebung von Privatrechtsanspriichen erforderlich sind.
Was der Bund offen lasst, fallt in die ergdnzende Kompetenz der Kan-
tone.

40 In der Praxis sind folgende Lésungen anzutreffen:

— Der Bund legt weitgehend Behdrden und Verfahren selbst fest, so
etwa bei der Patenterteilung.

— Der Bund gibt die Rahmenbedingungen vor, wie z.B. bei der Kraft-
loserklarung von Wertpapieren: Nach Art. 981 OR und Art. 250
lit. d ZPO hat darUber ein Gericht im summarischen Verfahren zu
entscheiden; die Bezeichnung des zustandigen Gerichts bleibt den
Kantonen vorbehalten (Art. 4 ZPO).
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— Der Bund uberléasst alles den Kantonen, so z.B. bei der 6ffentlichen
Beurkundung (s. Art. 55 SchiT ZGB).

3. Beschrénkung auf gerichtliche Anordnungen

Wahrend die ZPO die «streitigen Zivilsachen» (Art. 1 lit.a 41

ZPO) ausnahmslos erfasst, fallen im Bereich der freiwilligen Gerichts-
barkeit nur die «gerichtlichen Anordnungen» (Art. 1 lit. b ZPO) in den
Anwendungsbereich der ZPO. Dies bedeutet konkret, dass die ZPO im
Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit nur dort Anwendung findet,
wo das Bundesrecht selbst eine gerichtliche Behdrde vorschreibt
(BGE 139 111 225 E. 2.2). Uberlisst das Bundesrecht die Bezeichnung
der zustandigen Behdrde den Kantonen (so z.B. fiir die Protokollierung
der Ausschlagung der Erbschaft; s. Art. 570 Abs. 1 ZGB und Art. 54
Abs. 1 SchlT ZGB), richtet sich das betreffende Verfahren nach kanto-
nalem Recht. Die Kantone kénnen dafiir eine eigene Regelung aufstel-
len oder auf eine Verfahrensordnung verweisen, z.B. auf ihr Verwal-
tungsrechtspflegegesetz oder auch auf die ZPO. Die Regeln der ZPO
gelten in diesem Fall nicht als Bundesrecht, sondern als kantonales
Recht (BGE 139 111 225 E. 2.2).

Zu den «gerichtlichen Anordnungen» i.S. von Art. 1 lit. b ZPO zahlen 42
somit jene Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die das
Gesetz ausdriicklich einem «Gericht» zuweist (s. Art. 54 Abs. 1 SchlT
ZGB), so etwa:

— Art. 35 ZGB: Verschollenerklarung.
— Art. 42 ZGB: Bereinigung betreffend den Personenstand.

— Art. 111, 112 ZGB: Scheidung auf gemeinsames Begehren und Wi-
derruf der Zustimmung dazu.

— Art. 977 ZGB: Berichtigung von Grundbucheintrégen.

— Art. 96 OR: Hinterlegung bei anderer Verhinderung der Vertragser-
flllung.

— Art. 168 Abs. 1 OR: Hinterlegung wéhrend des Pratendentenstreits.

— Art. 971, 972, 977, 981-988, 1072-1080, 1098, 1143 Ziff. 19 OR:
Kraftloserklarung von Wertpapieren.

Nicht zu den «gerichtlichen Anordnungen» i.S. von Art. 1 lit. b ZPO 43
und damit nicht zum Gegenstand der ZPO zahlen dagegen solche Akte
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der freiwilligen Gerichtsbarkeit, die das Gesetz ausdrticklich einer «zu-
standigen Behorde» (Art. 54 Abs. 1 SchlT ZGB, wobei dies hach Wahl
des Kantons auch ein Gericht sein kann; in diesem Fall gilt die ZPO
nicht als Bundesrecht, sondern als kantonales Recht) oder einer «Ver-
waltungsbehdrde» (Art. 54 Abs. 2 SchIT ZGB) zuweist, so unter ande-
rem:

— Registersachen, die —weil Gegenstand eigentlicher Verwaltungs-
verfahren — weiterhin in den einschlégigen Spezialerlassen geregelt
bleiben (z.B. Zivilstandsregister, Grundbuch, Handelsregister, Eigen-
tumsvorbehaltsregister, Register des geistigen Eigentums).

— Art. 557 Abs. 1 ZGB: Ertffnung der letztwilligen Verfligung.

— Art. 570 Abs. 1 ZGB: Protokollierung der Ausschlagung der Erb-
schaft.

Ebenfalls nicht zu den «gerichtlichen Anordnungen» gemadss Art. 1
lit. b ZPO zéhlt die 6ffentliche Beurkundung. Die Kantone sind weiter-
hin befugt, selbstédndig zu bestimmen, in welcher Weise auf ihrem Ge-
biet die 6ffentliche Beurkundung hergestellt wird (Art. 55 Abs. 1 SchiT
ZGB). Im Kanton Bern gilt das Notariatsgesetz (NG-BE), das die 6f-
fentliche Beurkundung den freiberuflich tatigen, registrierten Notarin-
nen und Notaren zuweist. Das Notariatsgesetz des Kantons Zirich
(NotG-ZH) sieht fur die 6ffentliche Beurkundung die Zustandigkeit des
Amtsnotariats vor.

4. Besonderheiten

Im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind die folgen-
den Eigenheiten zu beachten:

— Vorab ist zu prufen, ob es sich um eine gerichtliche Anordnung der
freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt. Nur diese fallen in den Anwen-
dungsbereich der ZPO.

— Anschliessend gilt es die sachliche und ortliche Zustandigkeit fest-
zustellen, wobei sich die ortliche Zustandigkeit aus Art. 9 ff. ZPO,
die sachliche aus dem jeweiligen kantonalen Recht ergibt (im Kan-
ton Bern aus dem EG ZSJ-BE; im Kanton Ziirich aus dem GOG-
ZH).

— Uber Anspriiche, die der freiwilligen Gerichtsbarkeit unterliegen,
wird im summarischen Verfahren entschieden (Art. 248 lit. e ZPO),
mit der Besonderheit, dass es dabei immer zu einem Endentscheid
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kommt, wahrend streitige Summarverfahren haufig nur eine vorlau-
fige Entscheidung herbeifiihren (z.B. Gesuche um Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen).

— Das Verfahren um Erlass einer gerichtlichen Anordnung der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit wird stets durch ein Gesuch (Art. 252 Abs. 1
ZPO) eingeleitet, nicht durch eine Klage.

— Fur den Rechtsmittelzug sind Art. 308 und Art. 319 ZPO sowie
Art. 72-76 BGG zu konsultieren.

V. Internationale Verhaltnisse

1. Grundsatz

Art. 2 ZPO behdlt die Bestimmungen von Staatsvertragen so-
wie des im IPRG kodifizierten internationalen Privatrechts vor. Dieser
Vorbehalt hat nicht zur Folge, dass Verfahren lber Zivilsachen mit in-
ternationalem Bezug prinzipiell nicht den Regeln der ZPO unterstehen.
Auch diese Verfahren sind vor den kantonalen Instanzen durch die ZPO
bestimmt, und zwar unabhangig davon, ob es sich um «streitige Zivil-
sachen» (Art. 1 lit. a ZPO) oder «gerichtliche Anordnungen der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit» (Art. 1 lit. b ZPO) oder um «gerichtliche Ange-
legenheiten des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts» (Art. 1 lit. ¢
ZPO) oder um Angelegenheiten betreffend die «Schiedsgerichtsbar-
keit» (Art. 1 lit. d ZPO; s. dazu Art. 251a und Art. 356 ZPO) handelt.

Der Vorbehalt von Art. 2 ZPO besagt lediglich, dass das Staatsvertrags-
recht sowie die Bestimmungen des IPRG die einschldgigen Normen der
ZPO verdrangen, wenn dem Streitgegenstand ein «internationales Ver-
héltnis» (vgl. den Titel zu Art. 2 ZPO) zugrunde liegt. Bei diesen «Be-
stimmungen» gemass Art. 2 ZPO handelt es sich in erster Linie um die
Gerichtsstande des IPRG und des LugU, die den Foren gemass
Art. 9 ff. ZPO vorgehen (d.h. IPRG/LugU regeln nicht nur die interna-
tionale, sondern auch die innerstaatliche ortliche Zustédndigkeit). Weiter
zu erwahnen sind im IPRG, im LugU und in anderen Staatsvertrigen
enthaltene Regeln (ber die Anerkennung und Vollstreckung auslandi-
scher Entscheidungen, welche die Vorschriften von Art. 335 ff. ZPO
verdrangen oder Uberlagern. Hinzu kommen alle Ubrigen, fir grenz-
Uberschreitende Beziehungen in zwei- oder mehrseitigen Abkommen
geregelten Vorschriften prozessrechtlicher Art. So wird etwa Art. 99
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Abs. 1 lit. a ZPO (Kautionspflicht der klagenden Partei bei fehlendem
Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz) ggf. durch entsprechende Verbote
in der Haager Ubereinkunft betreffend Zivilprozessrecht vom 1. Mérz
1954 (SR 0.274.12) und im Haager Ubereinkommen ber den inter-
nationalen Zugang zur Rechtspflege vom 25. Oktober 1980
(SR 0.274.133) ausser Kraft gesetzt.

2. Begriff des internationalen Verhéltnisses

Der Begriff des internationalen Verhaltnisses ist nirgends de-
finiert, weder in der ZPO noch im IPRG. Nach Lehre und Rechtspre-
chung setzt ein internationales Verhaltnis «einen iber den schweizeri-
schen Rechtsraum hinausreichenden Bezug voraus», wobei «im Einzel-
fall unter Berlcksichtigung des Sachbereichs» zu prifen ist, welcher
Art und Intensitat der Auslandsbezug sein muss, damit von einem in-
ternationalen Sachverhalt auszugehen ist (BGE 131 11l 76 E. 2.3).

Die ausléndische Staatsangehdrigkeit begriindet nur ausnahmsweise,
namentlich bei Statusfragen, einen geniigenden Auslandsbezug
(BGE 118 11 83 E. 3; 118 11 468). Hingegen liegt immer dann ein inter-
nationales Verhéltnis vor, wenn zumindest eine Partei ihren Wohnsitz
oder Sitz im Ausland hat (BGE 119 11 167 E. 2a; 117 11 204 E. 2b), und
zwar auch dann, wenn nur die klagende Partei im Ausland domiziliert
ist, wahrend die beklagte Partei in der Schweiz ansassig ist (BGE 131
11176 E. 2.3; 135 111 185 E. 3.1; 141 111 294 E. 4). Fur weitere Einzel-
heiten zum Begriff des internationalen Verhéltnisses s. die Kommen-
tarliteratur zu Art. 1 IPRG.

Im Vollstreckungsrecht wird die Internationalitdt des Sachverhaltes
dadurch begrindet, dass eine Partei vor einem schweizerischen Forum
um Anerkennung und Vollstreckung eines auslandischen Entscheids er-
sucht (vgl. z.B. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ IPRG, Art. 194 IPRG).

Auch das LugU stellt nicht auf die Staatsangehdrigkeit ab, sondern fragt
(mit Ausnahme der in Art. 22 LugU geregelten Foren) danach, ob die
beklagte Partei ihren Wohnsitz oder Sitz in einem Vertragsstaat hat. Das
LugU verlangt mithin nicht, jedenfalls nicht ausdriicklich, dass seine
Zusténdigkeitsordnung nur dann gilt, wenn (berdies ein internationaler
Sachverhalt, d.h. ein Gber den Rechtsraum des angerufenen Gerichts
hinausreichender Bezug vorliegt. Immerhin bezweckt das LugU ge-
mass seiner Praambel aber, die «internationale Zustandigkeit» der Ge-
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richte der Vertragsstaaten festzulegen. Deshalb wird mehrheitlich an-
genommen, dass auch die Gerichtsstande des LugU nur angerufen wer-
den kdnnen, wenn ein Auslandsbezug vorliegt.

V. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Die ZPO regelt auch das Verfahren vor den kantonalen In-
stanzen fur gerichtliche Angelegenheiten des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts (Art. 1 lit. ¢ ZPO). Dabei spielt es keine Rolle, ob der
Streit zivilrechtlicher oder lediglich betreibungsrechtlicher Natur ist.
Ebenso ist nicht relevant, ob ein ordentliches Verfahren (z.B. Aberken-
nungsklage oder Kollokationsprozess) oder nur ein summarisches Ver-
fahren (z.B. provisorische Rechtsoffnung oder Arrest) durchzufihren
ist. Auch einseitige Anordnungen der Gerichte (z.B. die Einstellung des
Konkurses mangels Aktiven oder die Erméchtigung des Nachlassge-
richts zur Verdusserung oder Belastung von Anlagevermdgen) werden
nach den Regeln der ZPO getroffen. Demgegeniber unterstehen die
Verfligungen der Vollstreckungsorgane (insbesondere der Betreibungs-
und Konkursdmter) sowie die betreibungsrechtliche Beschwerde
(Art. 17 SchKG) nicht der ZPO.

VI. Schiedsgerichtsbarkeit

Die ZPO regelt auch das Verfahren vor den kantonalen In-
stanzen in Angelegenheiten betreffend die Schiedsgerichtsbarkeit
(Art. 1 lit. d ZPO; s. dazu Rz. 1734 ff. unten). Damit sind vorab die im
12. Kapitel des IPRG (internationale Schiedsgerichtsbarkeit) und im
3. Teil der ZPO (interne Schiedsgerichtsbarkeit) zu findenden Verfah-
ren vor dem sog. juge d'dappui gemeint, d.h. vor den kantonalen Ge-
richten (meist am Sitz des Schiedsgerichts), welche die Parteien des
Schiedsverfahrens um Unterstutzung anrufen konnen (z.B. fir die Er-
nennung oder Abberufung eines Mitglieds des Schiedsgerichts, fur die
Abnahme eines Beweises, flr die Durchsetzung einer vorsorglichen
Massnahme, etc.). Fir diese Zustédndigkeiten sind die Bestimmungen
12. Kapitels des IPRG und des 3. Teils der ZPO massgebend; fir das
Verfahren vor den kantonalen Instanzen gelten Art. 251a ZPO und
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1. Kapitel: Organisation und Zusténdigkeiten der zivilen Gerichte

Art. 356 Abs. 2 ZPO (Summarium). Art. 1 lit. d ZPO gilt ferner flir Be-
schwerden gegen interne Schiedsspriiche gemass Art. 390 ZPO sowie
flr Revisionsgesuche gegen interne Schiedsspriiche (Art. 396 ZPO).
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§ 2 Organisation der Gerichte und der Schlichtungsbehtrden

§2 Organisation der Gerichte und der Schlich-
tungsbehdrden

Literatur (Auswahl): BAUMGARTNER/DOLGE/MARKUS/SPUHLER, § 10
N 1 ff.; BERTI, 83 N64f.; BOoHNET, 82 N 96 ff.; GULDENER, §7 S. 60 ff,;
HABSCHEID, § 15 N 164 f.; HOFMANN/LUSCHER, S. 10 ff.; KUMMER, § 9 S. 31 ff ;
LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, N 2.1 ff.; MARKUS/DROESE, 2. Kapitel N 15 ff,;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND/BACHOFNER, § 6 N 1 ff.; SUTTER-SOMM, § 2
N 75 ff.; WILLISEGGER, S. 86 ff.

l. Einleitung

Fur die Organisation der Gerichte und die Rechtsprechung in
Zivilsachen sind die Kantone zusténdig, soweit das Gesetz nichts ande-
res vorsieht (Art. 122 Abs. 2 BV). Die ZPO vereinheitlicht daher zwar
das Verfahren, nicht aber die Gerichtsverfassung und die Gerichtsorga-
nisation der Kantone; sie verfolgt kein zentralistisches Konzept, son-
dern l&sst im Bereich der Organisation der Zivilrechtspflege Raum fiir
die verfassungsmassig vorgeschriebene kantonale Autonomie. Art. 3
ZPO wiederholt daher nur, was sich bereits aus Art. 122 Abs. 2 BV
ergibt. Zu den bundesrechtlichen Vorbehalten s. Rz. 65 ff. unten.

1. Kantonales Gerichtsorganisationsrecht

Im Bereich der Organisation der Gerichtsbehtrden sind die
Unterschiede zwischen den Kantonen nach wie vor erheblich. Ange-
sichts der traditionellen, kulturellen, wirtschaftlichen, flachen- und be-
vOlkerungsmassigen Unterschiede wird dies bis auf weiteres auch so
bleiben. Zum Gerichtsorganisationsrecht und damit zur Gesetzge-
bungshoheit der Kantone zahlen u.a. die folgenden Angelegenheiten:
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1. Kapitel: Organisation und Zusténdigkeiten der zivilen Gerichte

1. Zusammensetzung der Gerichtsbehdrden

Ein Gericht kann aus einer Einzelperson (Einzelrichterin oder
Einzelrichter) oder aus mehreren Personen (Kollegialbehérde) beste-
hen. Angelegenheiten von geringerer Tragweite werden erstinstanzlich
héufig durch eine Einzelrichterin oder einen Einzelrichter beurteilt,
wahrend sich eine Kollegialbehorde erstinstanzlich eher mit bedeuten-
deren Streitsachen befasst. Als Rechtsmittelinstanz (oberes kantonales
Gericht) ist in der Regel eine Kollegialbehorde tétig.

2. Berufliche Qualifikationen

Eine Gerichtsperson braucht in der Schweiz nicht zwingend
eine juristische Ausbildung abgeschlossen zu haben oder Uber eine Zu-
lassung als Rechtsanwéltin oder Rechtsanwalt zu verfiigen. Es gibt kei-
nen verfassungsmassigen Anspruch auf einen juristisch gebildeten
Richter (BGE 134 116 E. 4). Gerade die Friedensrichterinnen und Frie-
densrichter (Schlichtungsbehdrden) sind haufig keine Juristen; auch die
erstinstanzlichen ordentlichen Gerichte sind da und dort (mit Ausnahme
der oder des Vorsitzenden) noch durch Laiinnen oder Laien besetzt
(s. etwa das Bsp. in BGE 139 | 161 betreffend das Kreisgericht des
Kantons St. Gallen); gleiches gilt fiir das Handelsgericht, das in der Re-
gel aus einem oder mehreren Berufsrichterinnen oder Berufsrichtern
(Juristen) und zwei oder mehreren Fachpersonen aus der vom Streit be-
troffenen Branche zusammengesetzt ist. In die kantonalen Rechts-
mittelinstanzen (obere kantonale Gerichte) werden zunehmend nur
noch Juristinnen und Juristen berufen. Der Anteil der Gerichtspersonen
mit juristischer Ausbildung nimmt zu, je hoher man steigt.

3. Hauptamt oder Nebenamt

Die Gerichtsperson ubt ihre Funktion nicht iberall hauptamt-
lich aus. Besonders in der ersten Instanz und wenn es sich um juristische
Laiinnen und Laien handelt, sind Gerichtspersonen nach wie vor ver-
breitet bloss nebenamtlich tétig, so z.B. die Fachrichterinnen und Fach-
richter am Handelsgericht oder die Beisitzerinnen und Beisitzer an
Miet- und Arbeitsgerichten.
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§ 2 Organisation der Gerichte und der Schlichtungsbehtrden

4, Wahl und Auswahl der Gerichtspersonen

Die Wahl und Auswahl der Gerichtspersonen kann sich von 59

Kanton zu Kanton und je nach Gerichtsinstanz erheblich unterscheiden.
Die Richterinnen und Richter werden vom Volk, vom Parlament, von
den obersten Gerichten oder von der Regierung gewahlt. Haufig werden
die erstinstanzlichen Richterinnen und Richter vom Volk und die Ober-
richterinnen und -richter vom Parlament gewahlt. Die Tendenz geht da-
hin, die Gerichtspersonen vom Parlament wahlen zu lassen, wobei die
politischen Parteien, die Regierung oder das oberste Gericht den Abge-
ordneten Vorschlage unterbreiten.

Die Schweiz kennt keine eigentlichen «Richterakademien», wie sie in 60
grosseren, zentralistisch organisierten Staaten gelegentlich vorkom-
men. Deshalb existiert auch kein gesamtschweizerischer «Rat der Ge-
richtsbehdrden», der z.B. fiir Disziplinarverfahren, Beftrderungen,
Versetzungen usw. zustandig ware. Die Volks- oder Parlamentswahl
bringt es mit sich, dass die Kandidatinnen und Kandidaten von den po-
litischen Parteien unterstiitzt und vorgeschlagen werden miissen. Dieser
Umstand sollte indes keinen Einfluss auf die richterliche Unabhéangig-
keit und Unparteilichkeit haben. Die Gerichtsperson ist ausschliesslich
dem Gesetz verpflichtet und hat deshalb ohne Ricksicht auf ihre per-
sonlichen politischen Uberzeugungen oder die Unterstiitzung, die ihr
eine politische Partei gewéhrt hat, zu urteilen.

5. Amtsdauer

Im Gegensatz zu anderen Staaten werden die Gerichtsperso- 61
nen hierzulande in aller Regel nicht auf Lebenszeit, sondern lediglich
flr eine bestimmte Amtsdauer gewahlt. In der Regel werden sie aber,
seltene Ausnahmen vorbehalten, stets wiedergewéhlt. Die Wiederwahl
ist in der Regel nur mdglich bis zum Erreichen des ordentlichen Ren-
tenalters (anders z.B. Art. 9 Abs. 2 BGG, wonach Bundesrichterinnen
und -richter ithr Amt bis zum Ende des Jahres austiben kénnen, indem
sie das 68. Altersjahr vollenden.

6. Territoriale Organisation

Die Kantone legen fest, wie die Zivilgerichte in ihrem Gebiet 62
territorial organisiert sind (Gerichtsbezirke, Kreise oder Regionen) und
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