Ausgabe 2 - Mai 2014

troune

Das Magazin mit unternehmerischen Visionen

Editorial

MLaw Andrea Tarnutzer-Minch

Advokat - Advokatur am Bahnhof
Geschaftsfiihrer AKBS/BLAV

mail@advokatur.me

Anfang 2011 sind in der Schweiz mit der
Zivil- und der Strafprozessordnung (ZP0/
StPO) zwei neue Gesetze in Kraft getreten.
Als Folge davon musste der Kanton Basel-
Stadt seine Gerichtsorganisation anpas-
sen, und er hat diese Gelegenheit genutzt,
um das in die Jahre gekommene Gerichts-
organisationsgesetz (GOG) einer Total-
revision zu unterziehen. Weil die neue ZPO
die Organisation der Gerichtsbarkeit den
Kantonen Uberlasst, ist in diesem Zusam-
menhang auch die Einfihrung eines kan-
tonalen Handelsgerichts gepriift worden,
welches fur Streitigkeiten zwischen Unter-
nehmen aus Handel, Gewerbe und Industrie

zustandig sein soll. Derartige Fachgerichte
sind in der Schweiz erst in vier Kantonen
bekannt, und die Diskussion uber Vor-
und Nachteile wird, nicht nur in unserem
Kanton, an den Gerichten, in der Anwalt-
schaft und auch in der Politik, soweit sie
sich bereits mit dieser Frage befasst hat,
kontrovers diskutiert. So empfiehlt der
Regierungsrat im nunmehr vorliegenden
Ratschlagsentwurf zum GOG mit ausfihr-
licher Begrindung, auf die Einfihrung
eines Handelsgerichts zu verzichten. Man
darf gespannt sein, in welche Richtung die
Diskussion im Grossen Rat verlaufen wird.

Die Frage kantonaler Spezialgerichte im
Wirtschaftsbereich - dazu gehoren auch
die Handelsschiedsgerichte - ist derzeit
also wieder aktuell und fur Handel und
Gewerbe von grosser Bedeutung. Die
«tribune» widmet deshalb ihre Ausgabe
2/14 dieser Thematik, lasst kompetente
Autoren zu Wort kommen und ist Uber-
zeugt, damit bei der Leserschaft auf reges
Interesse zu stossen.
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Weshalb ein Handelsgericht?

Prof. Dr. iur. Alexander Brunner

; Oberrichter am Handelsgericht

= des Kantons Ziirich

~ alexander.brunner@gerichte-zh.ch

Gut funktionierende Handelsgerichte sind
ein wichtiger regionaler Standortvorteil.
Die geografischen Regionen Europas -
aber auch Europa im globalen Kontext -
stehen zueinander in einem Wettbewerb.
Unterschiedliche Gerichtseffizienz ist ein
Handelshemmnis. Es kann diesbeziglich
auf den Bericht der European «Commission
for the Efficiency of Justice», CEPEJ,
European judicial systems, Strasbourg
2010, verwiesen werden. Unternehmen in
Regionen mit schwach ausgebildeter Han-
delsgerichtsbarkeit missen lange, kompli-
zierte und teure Zivilprozesse bestreiten,
die das Tagesgeschaft behindern. Unter-
nehmen in Regionen mit effizienter
Handelsgerichtsbarkeit, die sachgerecht,
rasch und kostenglnstig ist, konnen ihre
Krafte kreativ und in die Zukunft gerichtet
am Markt einsetzen.

Weshalb also Handelsgerichte? Es geht
um die Frage nach einer effektiven
Gerichtsbarkeit fir Streitigkeiten und die
Streitbeilegung zwischen Unternehmen.
Welche Kriterien sollten demnach fur die
Handelsgerichtsbarkeit erfullt sein? In
den Debatten auf europaischer Ebene
haben sich dabei drei solche Kriterien
heraus kristallisiert. Eine Handelsge-
richtsbarkeit im Dienst der Unternehmen
muss sachgerecht, rasch und kosten-
glinstig sein. Unternehmen sind sich im
Tagesgeschaft gewohnt, entsprechend
ihrer je eigenen Spezialisierung Waren
und Dienstleistungen am Markt fachge-
recht zu planen, zu produzieren und zu
vertreiben. Kommt es zum Streitfall,
erwarten Unternehmen naturgemass
auch sachgerechte Verfahren und Ent-
scheide der Gerichte.

Das Gleiche gilt fur den Faktor Zeit. Selten
nutzt es einem Unternehmen, wenn Sicher-
heit Uber eine strittige Rechtslage erst nach
Jahr und Tag besteht. Unternehmen sind
am Markt gezwungen, hier und jetzt zu ent-
scheiden. Das fuhrt zum zweiten Kriterium:
Notwendig ist ein rasches Verfahren. Das
erste und zweite flhrt unschwer zum drit-
ten Kriterium. Sachgerechte und rasche
Verfahren sind meist auch kostenginstige
Verfahren. Gleichwohl ist es ein eigenstan-
diges Postulat. So stellt sich beispielsweise
die Frage, ob es der Sache der Unterneh-
men wirklich dient, mehrere staatliche
Gerichtsinstanzen durchlaufen zu missen.
Eine solcherart organisierte Justiz kommt
moglicherweise zu sehr ausgefeilten
Losungen, die aber durch eine sehr lange
Verfahrensdauer erkauft werden missen.
Was ins Gewicht fallt, sind die dabei anfal-
lenden Gerichts- und Parteikosten.

Fester Bestandteil des europaischen
Wirtschaftsrechts

Die Handelsgerichtsbarkeit ist ein fester
Bestandteil des europaischen Wirtschafts-
rechts. Die Handelsgerichte gehdren zur
langen und vielfaltigen Geschichte Europas.
Sie sind eine jahrhundertealte Einrich-
tung, die zeitgemass den Bedurfnissen der
jeweiligen Wirtschaft angepasst worden
ist. Das stets wiederholte Motiv und das in
der Geschichte erkennbare Ziel blieben
dabei immer gleich: Ein sachgerechtes,
rasches und kostenglinstiges Verfahren
fur Streitigkeiten zwischen Unternehmen.

Mit Bezug auf die Organisation der Han-
delsgerichte sind England und Frankreich
die Aussenpole: England kennt nur Berufs-
richter, Frankreich (ohne Elsass) nur Kon-
sularrichter. Ein gemischtes System haben
Belgien, Deutschland («deutsches Systems»),
das Elsass (FR), Osterreich und die
Schweiz, wo sowohl Berufsrichter als auch
Handelsrichter zusammen arbeiten. Nach
der hier vertretenen Meinung ist das
gemischte System zu bevorzugen. Die
Zusammenarbeit zwischen Berufsrich-
tern, die ein gesetzeskonformes Zivilver-
fahren garantieren, und den Fachrichtern,

die besondere Sachkunde in die Handels-
gerichte einbringen, gewahrleistet die
Erflllung der gesteckten Ziele.

Funktion der Handelsgerichte neben
ordentlichen Zivilgerichten

Die Schweizer Tradition kennt seit Jahr-
hunderten Gerichte, deren Mitglieder nicht
«von oben ernannt», sondern durch die
Birger selbst in Volks- oder Parlaments-
wahlen bestimmt werden. Diese Tradition
wurde durch eine weitere Schweizer Inno-
vation erganzt: Handelsgerichte hier-
zulande sind als Fachgerichte ausgestaltet
worden. Die Fachrichter werden aus der
Mitte der betroffenen Wirtschaftsbranchen
gewahlt, die einen sachkundigen Blick auf
die zu beurteilenden Sachverhalte garan-
tieren.

Es geht somit um das Kriterium eines
sachgerechten Verfahrens durch institutio-
nelle Absicherung des Rechts- und Fach-
wissens im Gerichtshof. Handelsgerichte
sind Gerichte, in denen Richter mit beson-
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derer Sachkunde wirken. Handelsrecht-
liche Streitigkeiten zwischen Unterneh-
men kdnnen auf diese Weise sachgerechter
beurteilt werden. Die gesteckten Ziele
werden mit Fachgerichten (Art. 6 ZPO)
optimal erreicht.

Konformitat von Spezialgerichten mit der
Menschenrechtskonvention
Handelsgerichte sind Spezialgerichte. Es
hat sich daher die Frage gestellt, ob sie als
solche mit Art. 6 der Europaischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK]) konform
sind. Diese Rechtsfrage wird bisher durch-
aus und in allen Landerberichten zu Recht
bejaht oder Uberhaupt nicht in Frage
gestellt. Eine Ausnahme macht die Schweiz
insofern mit einer umstrittenen Konstella-
tion beim Klagerwahlrecht (Art. 6 Abs. 3
ZP0), wonach Konsumenten ein Handels-
gericht als sachlich zustandiges Gericht
wahlen konnen, obwohl es von seiner
Funktion her nicht paritatisch mit Vertre-
tern der Unternehmen und Vertretern der
Konsumenten besetzt ist. Eine Wertung
dieser Konstellation im Lichte von Art. 6
EMRK legt nahe, solche Klagen von Privat-
personen [Konsumenten, aber auch
Arbeitnehmern) als nicht sachgerecht zu
qualifizieren.

Handelsgerichte sind sachlich zustandig
fir handelsrechtliche Streitigkeiten zwi-
schen Unternehmen, nicht jedoch fur
konsumrechtliche Streitigkeiten von Kon-
sumenten gegen Unternehmen oder
fur arbeitsrechtliche Streitigkeiten von
Arbeitnehmern gegen Arbeitgeber. Das
nun im Schweizer Prozessrecht maogliche
Klagerwahlrecht ist aus einigen alten
kantonalen Gesetzen Ubernommen wor-
den, die vormals fur auslandische Kauf-
leute ohne Schweizer Registereintrag
bestimmt waren. Das systemwidrige
Klagerwahlrecht von Konsumenten hat
indessen keine allzu weitreichende
Bedeutung, da die damit zusammenhan-
genden Fallzahlen vernachlassigt werden
konnen. Im Rahmen einer Wertung soll-
ten Handelsgerichte nur fir handels-
rechtliche Streitigkeiten vorgesehen

werden. Zutreffend hat denn auch das
deutsche Recht die Kammern fir Han-
delssachen nur fir «beidseitige Handels-
geschafte» sachlich fir zustandig erklart.

«Schweizer System» in der Zusammen-
setzung der Handelsgerichte

Das «Schweizer System» als gesetzlich
begriindetes Fachgremium arbeitet stets
mit einem Finfersenat. Im Rahmen einer
Bewertung der unterschiedlichen Systeme
kann nicht gesagt werden, dass Einzelge-
richte stets rascher sind. Da kein Gedan-
kenaustausch Uber den individuell-konkret
zu beurteilenden Fall innerhalb des Kolle-
giums maglich ist, der eine Entscheidung
auch fordern kann, ist das Argument der
Raschheit eher schwach. Die Erfahrung
zeigt, dass ein intensiver Gedankenaus-
tausch innerhalb eines Fachgerichts
sowohl sachgerechte als auch rasche
Verfahren fordert.

Einer der wesentlichen Vorteile der Han-
delsgerichte als Fachgerichte sind sodann
die Einigungsverhandlungen fir die betei-
ligten Unternehmen. Die Schweizer Tradi-
tion, dass zwischen den Beteiligten Uber
Streitlosungen verhandelt wird, kommt an
den Handelsgerichten vorrangig zum Zug.
Es sind nicht Losungen, die «von oben
dekretiert», sondern in den Vergleichsver-
handlungen autonom ausgehandelt (vgl.
Art. 1 ff. OR) werden. Die gut begriindete
Einschatzung des Fachgerichts Uber strit-
tige Problemlagen und dessen Vermitt-
lungsarbeit als neutrale und objektive Ins-
tanz in der «Wirtschaftsmediation» flhrt
seit Jahrzehnten in Uber 60 Prozent der
Falle zu Vergleichsvertragen zwischen den
Unternehmen innerhalb von sechs Mona-
ten nach Klageeingang.

Fast Track-System der Schweizer
Handelsgerichtsbarkeit

Im Gegensatz zu Europa hat das «Schwei-
zer System» mit dem «fast track» einer
Direktbeschwerde an das Bundesgericht
in der neuen Zivilprozessordnung (ZPO)
und dem Bundesgerichtsgesetz (BGG)
eine wesentliche Aufwertung der Handels-

gerichtsbarkeit vorgenommen. Schweizer
Unternehmen durchlaufen in den handels-
rechtlichen Streitigkeiten nur zwei Instan-
zen. Damit werden zwei Postulate gleich-
zeitigangestrebt: Sachgerechte Entscheide
durch einen Finfersenat im Fachgericht
(«Schweizer System»: zwei Berufsrichter
und drei Fachrichter) und ein rasches Ver-
fahren durch die Verringerung der Rechts-
mittelinstanzen. Dieses System ist jedoch
abhangig davon, dass die Mehrzahl der
handelsrechtlichen Streitigkeiten bereits
am Handelsgericht zum endgdltigen
Abschluss kommt und damit die zweite,
einzig zustandige Hochstinstanz entlastet.
Dies wird erreicht durch die erwahnte ins-
titutionalisierte  Wirtschaftsmediation.
Ohne den sachgerechten und raschen
Einigungsprozess zwischen den Unterneh-
men am Handelsgericht ware ein «fast
track» nicht moglich. Zielfihrend ist
sodann eine Analogie zur Schiedsgerichts-
barkeit, da das Bundesgericht die festge-
stellten Sachverhalte im Wesentlichen nur
auf Willkdr Uberprifen muss. Gesamthaft
kann das «Schweizer System» als gegliickt
beurteilt werden. Uber 45 Prozent der
Schweizer Unternehmen haben ihren Sitz
in einem der Handelsgerichtskantone. Sie
profitieren von der Einrichtung der Fach-
gerichte.

Alexander Brunner

Titularprofessor an der Universitat St. Gallen
fur Handels- und Konsumrecht sowie Ver-
fahrensrecht, CEDR Accredited Mediator
(London), Oberrichter am Handelsgericht
des Kantons Ziirich; Prasident des Schwei-
zer Verbandes der Richter in Handels-
sachen (vgl. www.handelsrichter.ch).
Weiterfiihrende Literatur: Alexander Brun-
ner (Hrsg.), Europdische Handelsgerichts-
barkeit, Bern 2009; ders. (Hrsg.), Handels-
gerichte im Rechtsvergleich (Projekt Best
Practice), Bern 2012; mit umfassenden
Hinweisen.
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Handelsschiedsgerichte - ein Uberblick

L. Dr iur. Maurice Courvoisier, LL.M.
8 WENGER PLATTNER
¢ Rechtsanwalte Notare

| Steuerberater

maurice.courvoisier@wenger-

plattner.ch

Ein Prozess ist fur jedes Unternehmen
eine Belastung: Ein vermiedener Pro-
zess ist immer der beste Prozess. Aber
angenommen, ein Prozess sei unver-
meidlich: Ware es nicht ideal, diesen vor
Fachrichtern” austragen zu kénnen, auf
deren Wahl man Einfluss nehmen darf?
Ware es nicht winschenswert, den Pro-
zess in einem auf den konkreten Streit-
gegenstand zugeschnittenen Verfahren
zu fuhren? Ware rasche Gewissheit dar-
uber, was nun gilt, nicht besser als die
Mdglichkeit, den namlichen Streit Uber
drei Instanzen durchfechten zu «dir-
fen»? Und schliesslich: Ware es nicht
traumhaft, wenn das aus solcher priva-
ter Rechtsfindung geschopfte Resultat
genauso verbindlich ware wie der Ent-
scheid eines staatlichen Gerichts?

Dieses prozessrechtliche Schlaraffenland
ist keine Utopie. Die Zulassigkeit und Ver-
bindlichkeit solcher privater Prozesse - so
genannter Schiedsverfahren - ist seit lan-
gem anerkannt. Ein Uberblick:

Ohne Vereinbarung kein Verfahren
Schiedsgerichte sind auf vertraglicher
Abrede beruhende (Privat-]Gerichte mit
der Kompetenz, Streitigkeiten anstelle der
staatlichen Gerichte verbindlich zu ent-
scheiden. Unabdingbar ist also eine
(grundsatzlich schriftliche] Abrede der
Parteien, eine zwischen ihnen streitige
Sache Richterinnen ihrer Wahl zu unter-
breiten: die sogenannte Schiedsvereinba-
rung. Ohne diese Weichenstellung gibt es
kein Schiedsverfahren.

Nicht alle Streitigkeiten sind aber gleicher-
massen geeignet, durch ein Schiedsgericht

entschieden zu werden. «Schiedsfahig»
sind immerhin samtliche vermogens-
rechtliche Anspriche bzw. solche, Uber
welche die Parteien verfliigen konnen -
typischerweise also Streitigkeiten aus
Handel und Wirtschaft.

Situation in der Schweiz

Schiedsgerichte stehen nicht ausserhalb,
sondern sind Teil der staatlichen Rechts-
ordnung. Diese begrenzt die Freiheit der
Parteien, auf Schiedsgerichte zu prorogie-
ren. Sie stattet diese mit hoheitlichen
Befugnissen aus, verpflichtet sie aber
auch, verfahrensrechtliche Mindestgaran-
tien zu beachten. Sie erklart die Entschei-
de der Schiedsgerichte (sog. Schiedsspru-
che) fir verbindlich und normiert deren
Uberpriifbarkeit. Diese Rahmenordnung
fUr Schiedsgerichte mit Sitz in der Schweiz
(sog. Lex arbitri) findet sich, wenn beide
Parteien ihren Sitz in der Schweiz haben,
in den Art. 355 ff. der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPQJ, ansonsten in
den Art. 176 ff. des Bundesgesetzes Uber
das internationale Privatrecht (IPRG).

Ein massgeschneidertes Verfahren ...

Die Lex arbitri schreibt den Parteien nicht
vor, wie sie ihr Verfahren zu gestalten
haben; es gibt keine «Prozessordnung»,
die zu befolgen ware. Vielmehr sollen die
Parteien ihr Verfahren selber bestimmen
(Art. 373 ZPO; Art. 182 Abs. 1 IPRG). Diese
Freiheit ermoglicht es den Parteien, mit
Hilfe des Schiedsgerichts ein massge-
schneidertes Verfahren zu entwickeln, das
«ihrem» Streit am besten gerecht wird. Sie
konnen «Abkirzungen» vorsehen (bei-
spielsweise auf einen doppelten Schriften-
wechsel verzichten] oder «prozessuale
Figuren» einfihren, welche die ZPO nicht
kennt (zum Beispiel eine «Zeugenkonfron-
tation»): sie konnen das Element der
Streitschlichtung betonen (indem sie etwa
mehrere Schlichtungsversuche vorschrei-
ben) oder das Schiedsgericht verpflichten,
von Anfang an einen Prozessfahrplan vor-
zugeben, von dem ohne Not weder die
Parteien noch das Schiedsgericht abwei-
chen dirfen.

' Alle ménnlichen und weiblichen Begriffe schliessen immer auch das andere Geschlecht ein.

Die Parteien mussen dabei das Rad nicht
stets neu erfinden: In der Regel unterbreiten
die Schiedsrichter den Parteien einen ers-
ten Vorschlag. Zudem empfiehlt es sich, ein
(standardisiertes] Regelwerk zu vereinba-
ren: eine so genannte Schiedsordnung.
Damit steht den Parteien eine Auffangord-
nung zur Verfiigung, die fur gelaufige Kon-
flikte bewahrte Losungen enthalt. Solche
Schiedsordnungen sind typischerweise
Instrumente von Organisationen, die
Schiedsgerichtsbarkeit als Dienstleistung
anbieten: zum Beispiel die ICC-Schiedsord-
nung der Internationalen Handelskammer
in Paris oder die Internationale Schweizeri-
sche Schiedsordnung der Schweizerischen
Handelskammern.

Zu erwagen ist auch die Wahl branchen-
spezifischer Schiedsordnungen, beispiels-
weise im Bereich des Immaterialgiter-
rechts die Schiedsordnung der WIPO oder
im Immobiliensektor jene des SVIT.

... vor einem Gericht eigener Wahl

Bei einem staatlichen Prozess kann man
sich seine Richterin nicht aussuchen. Das
gilt auch fur die Fachrichterinnen eines
Handelsgerichts. Das «Standardmodell»
beim Schiedsverfahren sieht dagegen vor,
dass sich die Parteien — im Fall einer Ein-
zelschiedsrichterin — auf eine Schiedsrich-
terin einigen oder - im Fall eines Dreier-
schiedsgerichts - je eine Schiedsrichterin
ernennen und diese sich auf eine Vorsit-
zende einigen. Damit ist u.a. gewahrleis-
tet, dass das Schiedsgericht auch wirklich
Uber das erforderliche Branchen-Know
how verfligt, aber etwa auch Uber die not-
wendige Sprachkompetenz (Englisch ist
keine Verfahrenssprache in der Schweiz;
der Ubersetzungsaufwand ist nicht zu
unterschatzen).

Konnen sich die Parteien nicht auf ein
Schiedsgericht einigen, hilft die Schieds-
institution weiter, deren Schiedsordnung
man gewahlt hat, andernfalls das staat-
liche Gericht am Sitz des Schiedsgerichts.
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Schiedsspriiche sind verbindlich

Das Schone dabei ist, dass am Ende eines
Schiedsverfahrens nicht bloss eine unver-
bindliche Empfehlung steht, sondern ein
verbindlicher Schiedsspruch, der einem
Entscheid eines staatlichen Gerichts
absolut gleichwertig ist [so ausdricklich
Art. 387 ZP0O]. Was die Vollstreckung von
Schiedssprichen im Ausland angeht, so
ist auf das New Yorker Ubereinkommen
Uber die Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsspriiche von 1958
zu verweisen, dem (fast) die ganze Welt
beigetreten ist und das eine «schlanke»
Vollstreckbarkeit von Schiedssprichen
vorsieht.

Mehr noch: Schiedsspriche von Schieds-
gerichten mit Sitz in der Schweiz sind nur
beschrankt anfechtbar — mit Schiedsbe-
schwerde beim Schweizerischen Bundes-
gericht. In der Sache kann der Schieds-
spruch nicht mehr Uberprift werden; der
Schiedsspruch «fallt» nur dann, wenn er
im Ergebnis «willkirlich» (Art. 393 lit. e ZPO)
oder gegen den schweizerischen Ordre
public verstdsst (Art. 190 Abs. 2 lit. e IPRG).
Damit verkiirzt sich die Gesamtdauer
eines Prozesses erheblich, der ansonsten
Uber drei Instanzen durchgefochten wer-
den misste.

Vorsorglicher Rechtsschutz

Wird ein Schiedsverfahren gewahlt, hin-
dert das die Parteien nicht, beim staat-
lichen Gericht (super-Jprovisorische
Massnahmen zu beantragen. Im Gegen-
teil: Die Parteien sind in der Regel frei zu
entscheiden, ob sie dies beim staatlichen
Gericht oder beim Schiedsgericht tun
wollen. Einige Schiedsordnungen kennen
das Institut des sog. Notfallschieds-
richters, der - vor der Bestellung des
Schiedsgerichts - Uber (super-Jprovisori-
sche Massnahmen entscheidet.

Risiken und Nebenwirkungen

Schiedsverfahren bergen auch Risiken.
Oft wird etwa kritisiert, Schiedsverfahren
wirden (zu) lange dauern. Zum einen
bertcksichtigt diese Kritik nicht, dass ein

Schiedsverfahren nicht Uber drei Instan-
zen geht, sondern bloss Uber «eineinhalb»
([rechnet man die Schiedsbeschwerde an
das Bundesgericht dazu). Zum andern
haben es die Parteien in der Hand, hier
rechtzeitig Abhilfe zu schaffen, indem sie
beispielsweise bei der Ernennung eines
Schiedsrichters darauf achten, dass die-
ser auch Uber zeitliche Kapazitaten und
eine «starke Hand» verflgt. Oder indem
sie ein beschleunigtes Verfahren verein-
baren: Nach der Internationalen Schwei-
zerischen Schiedsordnung werden z.B.
Verfahren mit einem Streitwert von bis zu
CHF 1 Mio. im beschleunigten Verfahren
behandelt, das innert sechs Monaten
nach Aktenlbergabe an das Schieds-
gericht abzuschliessen ist.

Die (zu) hohen Kosten sind ein anderer
Kritikpunkt: Richtig ist, dass Schiedsge-
richte als private Gerichte im Unterschied
zu staatlichen Gerichten nicht subventio-
niert sind. Doch kann auch hier Vorsorge
getroffen werden, zum Beispiel durch die
Wahl einer institutionellen Schiedsord-
nung, denn diese limitiert die Hohe der
Honorare und Geblhren. Ein Einzel-
schiedsrichter ist zudem gunstiger als ein
Dreiergericht. Auch sei vor einer «Ameri-
kanisierung» der hiesigen Schiedsge-
richtsbarkeit gewarnt: Es bedarf im Allge-
meinen weder extensiver Editionsverfahren
noch schriftlicher Zeugenaussagen noch
eines Kreuzverhors.

Ein probates Heilmittel gegen Nebenwir-
kungen ist allemal die fachkundige Bera-
tung schon bei der Ausarbeitung der
Schiedsvereinbarung und hernach im
Streitfall.

Schiedsgerichte - eine echte Alternative
auch zu Fachgerichten

Schiedsgerichte sind eine echte Alternati-
ve zur Streiterledigung durch staatliche
Gerichte einschliesslich staatlicher Fach-
gerichte ([sprich: Handelsgerichte).
Schiedsspriiche sind genauso verbindlich
wie Entscheide staatlicher Gerichte; hin-
gegen konnen die Parteien Gericht und

Verfahren so wahlen, dass es «ihrem»
Streit bestmaoglich entspricht. Richtig
angegangen, ist damit eine effiziente
Streiterledigung sichergestellt, zumal ein
Schiedsspruch im Unterscheid zu einem
Entscheid eines staatlichen Gerichts nur

beschrankt Uberprifbar ist.

Schiedsgerichte sind der bevorzugte
Streiterledigungsmechanismus im inter-
nationalen Geschaft, fristen im Binnen-
bereich aber noch immer ein Mauer-
blimchendasein. Das erstaunt, verfugt die
Schweiz doch seit der Einfihrung der ZPO
iber ein modernes Binnenschiedsrecht.
Bei kleineren Streitwerten ist freilich der
Aufwand im Auge zu behalten. Aber noch-
mals: Die Schweizerischen Handelskam-
mern haben 2013 nach eigenen Angaben
knapp die Halfte ihrer Falle im beschleu-
nigten Verfahren innert sieben Monaten
erledigt (Newsletter 1/2014). Was kann
sich ein Unternehmen mehr winschen,
wenn sich ein Prozess schon nicht verhin-
dern lasst?

Dr. Maurice Courvoisier

ist Advokat und Partner bei Wenger Platt-
ner in Basel und schwergewichtig in den
Bereichen Prozessfiihrung und Schiedsge-
richtsbarkeit unterwegs, in allen Berei-
chen des Handels- und Wirtschaftsrechts.
In Schiedsverfahren ist er sowohl als Par-
teivertreter wie auch als Schiedsrichter
tatig. Er ist Statthalter der Advokatenkam-
mer Basel und Co-Leiter der Ortsgruppe
Basel der Schweizerischen Vereinigung fur
Schiedsgerichtsbarkeit.
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Die Schweizerische Zivilprozessordnung in der Praxis

Prof. Dr. iur. Thomas Sutter-Somm
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Am 1. Januar 2011 ist die Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO) in Kraft
getreten. Dieses Bundesgesetz, das vom
Parlament am 19. Dezember 2008 fast
einstimmig - eine einzige Gegenstimme
resultierte im Nationalrat - verabschiedet
wurde, ersetzte auf den Zeitpunkt des
Inkrafttretens die damaligen 26 kantona-
len Zivilprozessgesetze. Die ZPO regelt als
Bundesgesetz das Verfahren vor den kan-
tonalen Instanzen fir streitige Zivilsachen,
gerichtliche Anordnungen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, gerichtliche Angelegen-
heiten des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrechts und die Schiedsgerichtsbar-
keit (Art. 1 ZPQ). Fur das Verfahren vor
Bundesgericht gilt jedoch weiterhin das
Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005.
In internationalen Verhaltnissen bleiben
die Bestimmungen des Staatsvertrags-
rechts und des IPRG vorbehalten (vgl. Art.
2 ZPO).

Vorrang des Bundesrechts

Die ZPO ist somit in erster Linie eine Kodi-
fikation, die das zivilprozessrechtliche Ver-
fahren vor den kantonalen Gerichten
regelt. Kodifikation bedeutet, dass die
Kantone im betreffenden Bereich nur
soweit Vorschriften aufstellen konnen, als
sie das Gesetz dazu ermachtigt. Andern-
falls sind die betreffenden kantonalen
Normen, weil bundesrechtswidrig, unbe-
achtlich (Vorrang des Bundesrechts bzw.
derogatorische Kraft des Bundesrechts,
vgl. Art. 49 Abs. 1iV.m. Art. 122 BV]. Die
/PO enthalt wenige solcher Vorbehalte.
Der wichtigste Vorbehalt betrifft die Rege-
lung der sachlichen Zustandigkeit. Insbe-
sondere ist es Sache des kantonalen
Rechts zu bestimmen, welche Gerichte auf
der ersten und zweiten Hierarchiestufe im
Kanton existieren und wie gross die einzel-

nen Spruchkérper sein sollen (Art. 3 und
Art. 4 Abs. 1 ZP0). So sind die Kantone z.B.
frei, ob sie fur arbeitsrechtliche Streitigkei-
ten in der ersten Instanz ein Arbeitsgericht,
Mietgericht oder Familiengericht vorsehen
wollen oder ob sie die Prozesse des betref-
fenden Bereichs der allgemeinen erstins-
tanzlichen Zivilgerichtsbarkeit zuweisen
mochten. Freiheit besteht auch hinsichtlich
der Frage, ob in vermdgensrechtlichen
Streitigkeiten ab einer bestimmten Streit-
werthohe Kollegialgerichte oder allgemein
fir samtliche erstinstanzliche Streitigkei-
ten ein aus einer einzigen Person beste-
hendes Einzelgericht zustandig sein soll.

Regelungen im Kanton Basel-Stadt

Die erste Losung hat zum Beispiel der
Kanton Basel-Stadt gewdhlt (Zusténdig-
keit des Einzelgerichts nur bis zu einem
Streitwert bis unter 10°000 Franken, Drei-
ergericht fir Streitwerte ab 10°000 bis
unter 100'000 Franken, Finferkammer ab
einem Streitwert von 100°000 Franken, vgl.
§ 9 EG ZPO BS), die zweite der Kanton
Bern, wo - mit Ausnahme der arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten - samtliche

Streitigkeiten unabhangig von der Hohe
des Streitwerts dem Einzelgericht zuge-
wiesen werden (vgl. Art. 8 Abs. 1 EG ZSJ
BE). In Zusammenhang mit der Gerichts-
organisation Uberlasst es der Bundesge-
setzgeber den Kantonen, ob sie ein Han-
delsgericht als einziges oberes kantonales

Gericht fur handelsrechtliche Streitigkei-
ten einrichten wollen oder nicht (Art. 6
ZP0). Ein solches Handelsgericht kennen
bis anhin nur die Kantone Aargau, Bern,
St. Gallen und Zirich. Der momentan in
der Vernehmlassung befindliche Geset-
zesentwurf fir ein neues baselstadtisches
Gerichtsorganisationsgesetz sieht aller-
dings kein solches Gericht vor. Ein wichti-
ger Vorbehalt zugunsten des kantonalen
Rechts betrifft die Hohe der Prozesskos-
ten, das heisst der Gerichts- und Partei-
kosten. Die Kantone haben hier Tarife
aufzustellen, die grundsatzlich abhangig
vom Streitwert sind (Art. 96 ZP0). Dagegen
richtet sich die Kostenverteilung zwischen
den Parteien allein nach Bundesrecht (Art.
104 ff. ZPO). Ein wichtiger dritter Vorbehalt
zugunsten des kantonalen Rechts betrifft
die Frage, ob die Urteilsberatung des
Gerichts offentlich oder geheim sein soll
(Art. 54 ZPOQ).

Diese Vorbehalte zugunsten der Kantone
erfolgten vorwiegend aus referendums-
politischen Griinden. Weil in den kanto-
nalen Gesetzgebungen die Regelungen in
diesem Bereich sehr unterschiedlich
waren bzw. sind, wollte der Bundes-
gesetzgeber kein Risiko fir die gesamte
Vorlage eingehen. Eine bundesrechtliche
Regelung auch der Gerichtsorganisation
hatte die grosse Akzeptanz der Vorlage
stark gefahrdet.
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Obligatorisches Schlichtungsverfahren

Abgesehen von einem weiteren Vorbehalt
zugunsten des kantonalen Rechts gemass
Art. 7 ZPO (Streitigkeiten aus Zusatzversi-
cherungen zur sozialen Krankenversiche-
rung) schreibt die ZPO aber die Anzahl der
Instanzen wie auch das Verfahren im Ein-
zelnen fest. Bewahrt hat sich insbesondere

die Regelung, dass dem eigentlichen Ent-

scheidverfahren vor dem erkennenden
Gericht ein sog. Schlichtungsverfahren vor
der Schlichtungsbehdrde vorauszugehen
hat, das grundsétzlich obligatorisch ist {vgl.
Art. 197 f. ZPO). Die bisherigen praktischen
Erfahrungen mit der ZPO zeigen, dass
das Schlichtungsverfahren ausserordent-
lich effektiv ist, enden doch gesamtschwei-
zerisch gesehen gegen 90 Prozent der
Streitigkeiten mit einer Einigung vor der
Schlichtungsbehdrde. Das erfreuliche
Ergebnis ist, dass das Gesetz fir einen
haushalterischen und dkonomischen Um-
gang mit den Justizressourcen sorgt. Als
Kritikpunkt bleibt, dass die Vorschriften im
Zusammenhang mit einem ergebnislosen
Ausgang des Schlichtungsverfahrens, wo
die Schlichtungsbehdrde die so genannte
Klagebewilligung auszustellen hat, zu
wenig klar und eindeutig formuliert sind.
Wahrend noch im Vorentwurf der Experten-
kommission klar war, dass nur die Klage-
bewilligung der ortlich zustéandigen Schlich-
tungsbehdrde  gewissermassen  das
Eintrittsticket in den Prozess vor dem
erkennenden Gericht beinhaltet, ist das
Gesetz hier zu wenig klar. Deshalb werden
fur diese wichtige Frage bereits unter-
schiedliche Meinungen vertreten, was der
Rechtssicherheit abtraglich ist. Zwar hat

das Bundesgericht im Zusammenhang mit
dem Schlichtungsverfahren bereits einige
Probleme klaren kénnen, die Frage aber, ob
auch eine unzustandige Schlichtungsbe-
horde eine gultige Klagebewilligung aus-
stellen kann, ist noch offen. Die Gesetzes-
materialien sprechen allerdings klar dafr,
dass das Schlichtungsverfahren bei der
ortlich (und sachlich) zustandigen Schlich-
tungsbehdrde einzuleiten ist, wobei sich die
ortliche Zustandigkeit aus den Bestimmun-
gen Uber den Gerichtsstand in Art. 9 ff. ZPO
ergibt, welche weitgehend den Bestimmun-
gen des aufgehobenen Gerichtsstandsge-
setzes (aGestG) entsprechen.

Mut zur Liicke

Eines der erklarten gesetzgeberischen
Ziele beim Erlass der ZPO war das Stich-
wort «Mut zur Licke». Dieses Motto war
von den Arbeiten in der Expertenkommissi-
on bis zu den parlamentarischen Beratun-
gen im Grunde genommen unbestritten.
Die ZPO geht von einer strengen Systematik
aus, sieht aber bewusst von einer Uberreg—
lementierung ab. Diese pragmatische, man
mochte fast sagen spartanische Gesetz-
gebung, die dem urspringlichen ZGB-Stil
entspricht, hat wichtige Vorteile. Nachteile
sind damit verbunden, wenn die knappen
Regelungen nicht im systematischen Kon-
text interpretiert und angewendet werden.
Diese Nachteile konnen anhand von zwei
Beispielen illustriert werden: Eine der zent-
ralen Fragen, die sich fir jede Zivilprozess-
gesetzgebung stellt, ist diejenige nach der
Ausgestaltung der sog. Eventualmaxime.
Es geht um die Frage, bis zu welchem Zeit-
punkt in einem Zivilprozess in der ersten
(oder zweiten] Instanz voraussetzungslos
neue Tatsachenbehauptungen oder Beweis-
mittel zulassig sind. Die friheren kantona-
len Regelungen der Eventualmaxime bzw.
des sog. Novenrechts waren vollig unter-
schiedlich. So galt etwa in Basel-Stadt und
Basel-Landschaft der Grundsatz, dass die
klagende und die beklagte Partei alle ihre
Tatsachenbehauptungen und Beweismittel
in der ersten Rechtsschrift in den Prozess
einzufUhren haben, wahrend etwa in Luzern
sogar noch im Berufungsverfahren voraus-
setzungslos sog. Noven vorgebracht wer-
den konnten.

Mittellosung beim Novenrecht

Die ZPO sieht eine Mittelldsung vor, indem
nun die Ausschlusswirkung der Eventual-
maxime grundsatzlich erst mit der zweiten
Rechtsschrift einsetzt (vgl. Art. 229 ZPO).
Das bedeutet, dass es die Verfahrensleitung
in der Hand hat, durch die Anordnung eines
so genannten zweiten Schriftenwechsels,
Noven weitgehend auszuschliessen.
Umgekehrt ist es aber auch maglich, dass
die Verfahrensleitung nur einen einfachen
Schriftenwechsel [(Klage, Klageantwort)
durchfihren lasst, so dass die Parteien
ohne Beschrankungen in der Hauptver-
handlung Neues vorbringen kénnen. Ob
man das eine oder das andere favorisiert,
hangt damit zusammen, ob man die Even-
tualmaxime der ZPO als zu streng oder zu
mild qualifiziert. Nicht die Frage, ob es die
konkrete Streitigkeit bzw. die Interpretation
der ZPO bedingt, einen zweiten Schriften-
wechsel durchzufihren, ist dann gewisser-
massen die Richtschnur, sondern der Ver-
gleich zwischen dem geltenden Recht, d.h.
der ZPO, und der eigenen friheren kanto-
nalen ZPO. Oder ganz allgemein ausge-
druckt kann man feststellen, dass es wohl
noch ein paar Jahre braucht, bis sich die
Rechtsvereinheitlichung in allen Einzelhei-
ten auch in der Praxis vollstandig durchge-
setzt hat. Zusammenfassend kann aber
festgehalten werden, dass sich die ZPO im
Grundsatzlichen in der Praxis bestens
bewahrt hat.

Prof. Dr. Sutter-Somm

Prof. Dr. iur. Thomas Sutter-Somm, geb.
1956, ist Ordinarius fiir Zivil- und Zivilpro-
zessrecht an der Universitat Basel und
Gastprofessor an der Universitat Luzern.
Als Prasident der Expertenkommission des
EJPD hat er massgeblich an der Entstehung
der Schweizerischen Zivilprozessordnung
und damit der Vereinheitlichung des Zivil-
prozessrechts mitgewirkt. Er ist Autor zahl-
reicher Publikationen und Herausgeber des
Kommentars zur Schweizerischen ZPO.
Vom JSD Basel-Stadt ist Thomas Sutter-
Somm mit der Ausarbeitung des Entwurf
fiir die Totalrevision des Gerichtsorganisa-
tionsgesetzes beauftragt worden.
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Ubersicht Gerichtsorganisation Basel-Stadt und Basel-Landschaft

Erste Gerichtsinstanzen Basel-Stadt

Erste Gerichtsinstanzen Basel-Landschaft

Zivilgerichtsbarkeit

Zivilgerichtsbarkeit

wird ausgeiibt durch die Schlichtungsbehorden” nach
Art. 212 Zivilprozessordnung (ZPQ) und das Zivilgericht
(einschliesslich Arbeitsgericht)

wird ausgelibt durch die Schlichtungsbehorden? nach
Art. 212 Zivilprozessordnung (ZP0O) und die Zivilkreis-
gerichte Ost und West?

Strafgerichtsbarkeit

Strafgerichtsbarkeit

wird ausgelbt durch das Straf-, Jugendstraf- und
Zwangsmassnahmengericht

wird ausgelibt durch das Straf-, Jugend- und Zwangs-
massnahmengericht

Verwaltungsgerichtsbarkeit

Verwaltungsgerichtsbarkeit

wird ausgelbt durch das Verwaltungsgericht, das Sozial-
versicherungsgericht (einschliesslich Schiedsgericht)
und diverse Rekurskommissionen®

wird ausgelbt durch das Steuer- und Enteignungs-
gericht (bestehend aus zwei getrennten Abteilungen)
und die Baurekurskommission

Zweite Gerichtsinstanz Basel-Stadt

Zweite Gerichtsinstanz Basel-Landschaft

ist das Appellationsgericht® als oberste rechtsprechende
Behdrde in zivil-, straf-, verwaltungs- und verfassungs-
rechtlichen Streitigkeiten

ist das Kantonsgericht” als oberste rechtsprechende
Behdrde, unterteilt in die Abteilungen Verfassungs- und
Verwaltungsrecht, Zivilrecht, Sozialversicherungsrecht

und Strafrecht

11 Es bestehen die Schlichtungsbehdrden des Zivil-, Appellations- und Sozialversicherungsgerichts und als parititische Schlichtungsbehdrden die Staatliche Schlichtungs-
stelle fur Mietstreitigkeiten sowie die Kantonale Schlichtungsstelle fir Diskriminierungsfragen.

2 Zustandig fur Schlichtungsversuche sind die Schlichtungsstelle fiir Diskriminierungsstreitigkeiten im Erwerbsleben, die Schlichtungsstelle fiir Mietangelegenheiten, die
Zivilkreisgerichtsprasidien sowie zahlreiche Friedensrichter/innen.

3) Am 1. April 2014 sind die Bezirksgerichte in die Zivilkreisgerichte Ost und West Uberfiihrt worden. Das Zivilkreisgericht Ost hat seinen Sitz in Sissach und vereint die
ehemaligen Bezirksgerichte Liestal, Sissach, Gelterkinden und Waldenburg. Das Zivilkreisgericht West hat seinen Sitz in Arlesheim und vereint die ehemaligen Bezirks-
gerichte Arlesheim und Laufen.

4 Ist mit einer kleinen Ausnahme kein unteres Gericht erster Instanz, d.h. gegen Urteile des Sozialversicherungs- oder Schiedsgerichts kann direkt beim Bundesgericht
Beschwerde erhoben werden. Ausnahmsweise kann gegen Urteile des Sozialversicherungsgerichts, welche Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen zur sozialen Kranken-
versicherung betreffen, das Appellationsgericht mit den Rechtsmitteln der ZPO angerufen werden.

5 Vgl. die Rekurskommission fiir fiirsorgerische Unterbringung sowie die Baurekurs- und Steuerrekurskommission.

¢ In gewissen Fallen einzige kantonale Instanz.

7 In gewissen Fallen einzige kantonale Instanz.
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